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PRESENTACION

Si me echaba una siesta, al despertar, mi suegra siempre estaba alli. Me sentia incémodo.
Pese a tener su propia casa, ella habia decidido instalarse con su hija, primero en pequeias
temporadas y luego para siempre. El matrimonio lo contrajimos hace 18 meses y estamos
esperando un bebé. Como no habia intimidad, le comenté a mi esposa el problema y cudl
fue mi sorpresa cuando me dijo «si no quieres a mi madre no me quieres a mi». No es ficil
prever el final de la historia. Antonio y Pilar llegaron a la separacién que coincidié con el
nacimiento del hijo.

Las relaciones con los suegros siempre habfan estado al margen de la regulacién juri-
dica. Ahora, cuando entre en vigor la reforma del Cédigo Civil, esta relaciéon cambiara
profundamente ya que la nueva redaccién del articulo 68 del Cédigo Civil impone a los
cényuges, ademas de vivir juntos, guardarse fidelidad, socorrerse mutuamente y compartir
las responsabilidades domésticas, «el cuidado y atencién de ascendientes y descendientes y
otras personas dependientes a su cargo».

Respecto a los hijos comunes, la titularidad de la patria potestad obligard a los padres
a velar por ellos, tenerlos en su compaiia, alimentarles, educarles, procurarles una forma-
cién integral, representarlos, administrar sus bienes, etc. Si los hijos no son comunes, y el
régimen econdémico es el de sociedad de gananciales, tal y como sefala el articulo 1362 del
CC «La alimentacién y educacién de los hijos de uno solo de los cényuges correra a cargo
de la sociedad de gananciales cuando convivan en el hogar familiar». Es decir, que sin ser
el padre biol6gico o adoptivo, surgird una obligacién alimenticia para el cényuge cuando
estos hijos convivan en el domicilio familiar. Para el caso de que los hijos no comunes no
convivan en el domicilio familiar, pero carezcan de independencia econémica, los gastos
derivados de su alimentacién serdn sufragados por la sociedad de gananciales, pero dardn
lugar a reintegro en el momento de la liquidacién.

En cuanto a los ascendientes, el legislador impone en la reforma que el cuidado y
atencién se comparta entre ambos cényuges. Vamos, que en el caso de Antonio, cuando
se despierte de la siesta y vea en primer plano a la suegra, deberd poner una tierna sonrisa
y decirle, si le prepara la merienda. No sabemos cémo van a reaccionar los que vayan a
contraer préximamente matrimonio cuando se les pregunte, ademds del «si» a los deberes
entre los esposos, el «si» al cuidado y atencién de los suegros. Antes de pronunciar este fatal
monosilabo, lo razonable serd mirar atrds y ver la expresion facial de éstos que puede ser
indicativa de todo lo que puede deparar el futuro.

Menos mal que el legislador no ha modificado los articulos dedicados al uso de la vivien-
da familiar y alimentos, con lo cual, esta nueva obligacidon conyugal, parece que quedari en
una mera declaracién de intenciones sin ningtn tipo de sancién. {Ya nos veiamos elaboran-
do una tabla de pensiones para los suegros!.
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Queda fuera de la previsién contenida en el articulo 76.3.a) del Cédigo de Familia de Catalufia
el pretender que se declare la procedencia del uso compartido de una vivienda no familiar.

AP Barcelona, Sec. 12.“, Sentencia de 7 de julio de 2004. 195
Los gastos ordinarios de la vivienda, incluso el impuesto inmobiliario y la contribucién a los
gastos de comunidad de propietarios, son de cargo, a falta de previsiéon expresa en la sentencia
de separacidn, del conyuge al que se atribuye el uso exclusivo.

AP Malaga, Sec. 7., Sentencia de 16 de julio de 2004. 195
Se limita temporalmente a cinco afos el uso de una vivienda que se concede a la esposa y a las
hijas bajo su custodia, dado que dicho inmueble nunca ha constituido el domicilio familiar, ya
que fue adquirido tras la separacién.

AP Barcelona, Sec. 18.°, Sentencia de 26 de julio de 2004. 196
No cabe atribuir el uso de una vivienda que no tiene el caricter de familiar, al haberlo perdido
por el transcurso de seis afios desde que la esposa y los hijos lo abandonaron para residir en otra
vivienda en la misma ciudad.

AP Las Palmas, Sec. 4., Sentencia de 22 de septiembre de 2004. 197
Atribuido el uso de la vivienda a la ex c6nyuge, no procede fijar un plazo de duracién cuando no
existe perspectiva de que la beneficiaria se pueda procurar otra vivienda, dadas las circunstancias
concurrentes en ella al carecer de trabajo y de recursos econémicos y al contar con 52 afos.
AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 29 de septiembre de 2004. 197
Procede extinguir el derecho de uso de la vivienda propiedad exclusiva del esposo por
incumplimiento de la beneficiaria de la obligacién asumida en su dia en el convenio regulador
de no mantener ninguna convivencia con tercero en dicho inmueble.

AP Barcelona, Sec. 12.“, Sentencia de 6 de octubre de 2004. 198
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Procede limitar el uso de la vivienda hasta que la hija mayor de edad se incorpore al mercado
laboral y en todo caso cuando ésta cumpla los 32 afios.
AP Valladolid, Sec. 3., Sentencia de 16 de noviembre de 2004. 199

PENSION ALIMENTICIA

No procede reducir la cuantia de la pensién alimenticia dado que no consta un empeoramiento
en la situacién econdmica del obligado, siendo su actual situacién de desempleo un episodio
puntual.

AP Malaga, Sec. 6., Sentencia de 14 de junio de 2004. 199
La obligacién de prestar alimentos a los hijos no se extingue per se por la convivencia more
uxorio de la hija con otra persona.

AP Cidiz, Sec. 6.", Sentencia de 23 de junio de 2004. 200
Correccién de la cuantia de la pension alimenticia al ser conforme a lo que informan las Tablas
orientativas de fijacién de pensiones.

AP Tarragona, Sec. 1.°, Sentencia de 14 de julio de 2004. 201
No procede extinguir la pensién alimenticia a favor de la hija que no ha alcanzado suficiencia
econdmica para satisfacer todos los gastos derivados de su enfermedad mental, a pesar de que
aquélla reciba una subvencién de la Generalitat.

AP Barcelona, Sec. 12.“, Sentencia de 15 de julio de 2004. 201
Desestimacién de la reclamacién de gastos extraordinarios al no quedar probado el
consentimiento previo, y puesto que de ser cierto que el menor venia asistiendo con regularidad
a clases de musica como parte de su formacién ya no cabria hablar de gastos extraordinarios, en
la medida que se ha convertido en un gasto periédico y ordinario y no ha existido acuerdo de
los padres en sentido contrario.

AP Barcelona, Sec. 18.°, Auto de 22 de julio de 2004. 202
No procede reducir la cuantia de la pensién alimenticia al no constar una alteracion sustancial
en los ingresos del obligado y no ser causa para tal reduccién el hecho de que haya nacido un
nuevo hijo posterior en cuanto que es un hecho propio y libremente decidido.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 1 de septiembre de 2004. 203
Los nuevos hijos no son de peor condiciéon que los primeros y, si los recursos son limitados,
todos han de compartirlos. El hijo que primero nace no tiene derechos adquiridos a consumir
mids recursos que los demds.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de g de septiembre de 2004. 203
Es mds adecuado concretar el importe de la pensién alimenticia en una cantidad determinada
a fin de evitar indefiniciones y futuros pleitos.

AP Vizcaya, Sec. 4., Sentencia de 29 de septiembre de 2004. 204
El alimentante puede escoger entre prestar alimentos en especie, en su propio domicilio, o bien
abonar una pensién, no pudiendo imponer la hija la segunda opcién cuando no existen motivos
que le impidan residir en el domicilio de su padre, dindose la circunstancia que actualmente
reside en el domicilio de una tfa materna.

AP Vizcaya, Sec. 4., Sentencia de 1 de octubre de 2004. 204
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Acreditada la reduccién en los ingresos del obligado al pago de la pensién de alimentos en casi
el 22%, procede reducir el importe de dicha pensién en su equivalente.

AP Vizcaya, Sec. 4.°, Sentencia de 15 de octubre de 2004. 205
No existe incongruencia ni indefensién porque el Juzgado acuerde incrementar de oficio la
cuantfa de la pensién alimenticia a favor del menor.

AP Cdceres, Sec. 1.“, Sentencia de 25 de octubre de 2004. 206
Corresponde legal y moralmente abonar los alimentos del hijo menor a su progenitor y no a
una tercera persona, por mucha relacién que tenga con aquél en virtud de la convivencia more
uxorio con la madre.

AP Santa Cruz de Tenerife, Sec. 4., Sentencia de 25 de octubre de 2004. 207

PENSION COMPENSATORIA

No procede reducir el importe de la pension compensatoria otorgada a la esposa por el hecho
de que ésta perciba un sueldo como empleada de limpieza, al no estimarse mejora de fortuna,
maxime cuando tiene que abonar la hipoteca de vivienda adquirida.

AP Leon, Sec. 2., Sentencia de 8 de junio de 2004. 207
Se extinguela pensién compensatoriaafavordelaesposa, por convivencia marital, presumiéndose
dicha convivencia del hecho de que el tercero pernocta con frecuencia en el domicilio de
aquélla, no exigiéndose una prueba absoluta cuando se pretende demostrar hechos intimos de
la vida de las personas.

AP Asturias, Sec. 6., Sentencia de 14 de junio de 2004. 208
Teniendo en cuenta que en el convenio regulador se fijé la pensién compensatoria de modo
vitalicio aunque la esposa desarrollara una actividad laboral retribuida, por mas que lleve 15
afios percibiendo la pensién y trabajando no procede extinguirla dado el contenido de convenio,
si bien, habiéndose reducido los ingresos del ex esposo, procede reducir la cuantia de dicha
pension.

AP Barcelona, Sec. 18.°, Sentencia de 15 de junio de 2004. 209
No procede acordar pensién compensatoria en el procedimiento de divorcio cuando en el de
separacién de mutuo acuerdo no se establecié dicha pensién.

AP Sevilla, Sec. 6., Sentencia de 22 de junio de 2004. 210
Se extingue la pensién compensatoria a favor de la esposa, pues el desequilibrio ya se ha
compensado en atencién a la duracién del matrimonio, edad del ex cényuge y su aptitud
personal y profesional para acceder a una ocupacién laboral, siendo indiferente cudl de los
litigantes perciben mayores ingresos.

AP Ciceres, Sec. 1.“, Sentencia de 7 de julio de 2004. 210
La extincién de la pensiéon compensatoria debe tener efectos desde la fecha de sentencia de
Primera Instancia, porque en ésta, en definitiva, lo que se hace es declarar que la del Juzgado
debié hacer un pronunciamiento como el que ahora se hace respecto a dicha prestacidn.

AP Barcelona, Sec. 12.“, Sentencia de g de julio de 2004. 211
No es causa que justifique la modificacién de la pensién compensatoria el hecho de que los hijos
comunes ya no residan con la beneficiaria de la pensién.

AP Barcelona, Sec. 12.", Sentencia de 8 de septiembre de 2004. 212
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No ha lugar a reconocer una pensiéon compensatoria cuando quien la solicita tiene una posicién
econdmica holgada, por razén del importante patrimonio familiar, permitiendo sus propias
ganancias costear el nivel de vida similar al que disfrutaba en el periodo conyugal.

AP Madrid, Sec. 22.", Sentencia de g de septiembre de 2004. 213
Las sentencias dictadas en los procesos matrimoniales que extinguen o reducen las pensiones,
dada su naturaleza constitutiva, sélo producen efectos ex nunc, esto es, desde la fecha en que se
dicten, y por ello, no cabe dotar de alcance retroactivo a la sentencia que declara la extincién
de la pensién compensatoria.

AP Navarra, Sec. 2., Sentencia de 20 de septiembre de 2004. 213
No ha lugar a declarar la extincién de la pensién compensatoria puesto que el desarrollo de
una actividad laboral durante tres meses no le dota de las minimas exigencias de estabilidad y
permanencia.

AP Navarra, Sec. 2.“, Sentencia de 20 de septiembre de 2004. 214
No puede sustentarse la extincién de la pensién compensatoria en el hecho de que la beneficiaria
haya estado incorporada en un programa de ayuda social durante 5 meses, al ser beneficiaria de
la renta basica.

AP Vizcaya, Sec. 4., Sentencia de 22 de septiembre de 2004. 215
Procede establecer una pensién compensatoria en el procedimiento de divorcio dado que ésta fue la
voluntad de las partes plasmada en el convenio regulador de la separacién judicialmente aprobado
aun cuando en el mismo la cantidad se fijase como contribucién a las cargas del matrimonio.

AP Vizcaya, Sec. 4., Sentencia de 5 de octubre de 2004. 216
Procede la extincién de la pensién compensatoria al cumplirse la condicién prevista en el
convenio regulador de la separacién, habiéndose constatado que la beneficiaria desarrolla un
trabajo remunerado por el que percibe ingresos superiores a los pactados en el convenio para
la extincién de la pension.

AP Murcia, Sec. 5.", Sentencia de 7 de octubre de 2004. 217
El principio dispositivo y la debida congruencia de las sentencias impiden que se pueda
conceder una pensién compensatoria por mayor cuantia a la solicitada.

AP Vizcaya, Sec. 4., Sentencia de 15 de octubre de 2004. 218
Procede reconvertir la pension alimenticia reconocida en la sentencia de separacién a favor de
la esposa en una pensién compensatoria durante el proceso de divorcio.

AP Barcelona, Sec. 12.", Sentencia de 19 de octubre de 2004. 219
El percibo de la pensién compensatoria es compatible con el desarrollo de un trabajo que
proporcione ingresos adicionales, salvo, obviamente, que esos ingresos adicionales supongan
que el desequilibrio o desigualdad entre la situacién econémica de los cényuges o ex cédnyuges
ha desaparecido o se ha atenuado hasta hacerlo poco relevante.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 21 de octubre de 2004. 219
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CUESTIONES PROCESALES

Cuando no hay pronunciamiento expreso en la sentencia de divorcio sobre las medidas, deben
entenderse que seguirdn rigiendo las fijadas en su dia en la separacién.

AP Castellén, Sec. 1.“, Sentencia de 10 de septiembre de 2004. 221
La solicitud de adopcién o modificacién de la pensién alimenticia en favor de los hijos mayores
de edad del matrimonio resulta extempordnea cuando no se insta en los escritos de demanda o
de contestacién.

AP Malaga, Sec. 4., Sentencia de 23 de septiembre de 2004. 221
Corresponde al conyuge el elegir si litiga con cargo a la comunidad de gananciales o bien pedir
el beneficio de justicia gratuita.

AP Navarra, Sec. 2., Sentencia de 8 de noviembre de 2004. 222
La madre tiene legitimacién para solicitar la pensién alimenticia a favor de la hija, aunque ésta
lleve residiendo temporalmente seis meses en otro pais por la concesién de una beca.

AP Ciudad Real, Sec. 1.", Sentencia de 24 de noviembre de 2004. 222

EJECUCION DE SENTENCIA

Resolucién en fase de ejecucién de sentencia de cuestiones relacionadas con el cese de
convivencia aun cuando las mismas no estuviesen perfectamente detalladas en la parte
dispositiva.

AP Zaragoza, Sec. 5., Auto de 1 junio de 2004. 223

Si no se indica nada al respecto en el convenio regulador, el IPC aplicable para actualizar la
pensién serd el general y no el especifico de una determinada Comunidad Auténoma.

AP Zaragoza, Sec. 5., Auto de 10 de junio de 2004. 224
Admisibilidad de oponer la excepcién de pluspeticién ante una demanda de reclamacién de
pensiones alimenticias.

AP Sevilla, Sec. 6., Auto de 23 de junio de 2004. 224
Eficacia del pago realizado en la cuenta bancaria de la esposa aun cuando la misma no fuese la
designada para el pago de la pensién alimenticia.

AP Barcelona, Sec. 18.°, Auto de 22 de julio de 2004. 225
Estimada la oposicién despachada por el importe del IBI ya que en el auto de medidas no se
contenia este tipo de pronunciamiento.

AP Barcelona, Sec. 18.“, Auto de 22 de julio de 2004. 225
Procede la revocacién del auto del juzgado que no admitié a trimite una demanda de ejecucién
en la que se pedia el cumplimiento del pacto del convenio regulador en el que los cédnyuges
pactaron que cualquiera de ellos podria comprar el inmueble familiar en el plazo de tres afios y
por un precio que se fijé en 192.323,87 euros, adjudicindoselo cualquiera de los cényuges por
abono al otro, de la mitad de esa cantidad.

AP Barcelona, Sec. 18.“, Auto de 22 de julio de 2004. 225
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Admisibilidad de que, como motivo de oposicién ante una demanda por impago de pensiones
alimenticias, pueda oponerse el hecho extintivo de la obligacién de pago cuando la hija ya es
econémicamente independiente.

AP Girona, Sec. 2., Auto 20 de septiembre de 2004. 226

REGIMENES ECONOMICOS

Se considera ganancial el 50% de los titulos valores adquiridos vigente la sociedad ganancial, a
nombre del marido y de su madre, pues al no acreditarse la proporcién de su titularidad ha de
entenderse de por mitad, y en aplicacién de la presuncién de ganancialidad al no probarse que
los adquiriera por herencia de su padre.

AP Asturias, Sec. 6., Sentencia de 21 de junio de 2004. 228
El momento de valorarse los bienes en el procedimiento de liquidacién de gananciales ha de ser
al tiempo de la particién. La referencia a «importe» del articulo 8og LEC, no cabe entenderlo
en el sentido de valor material o cuantitativo de la partida, sino al de conjunto de derechos que
uno de los conyuges ostenta dentro de esa partida.

AP Asturias, Sec. 6., Sentencia de 21 de junio de 2004. 229
Se incluye en el activo de la sociedad ganancial parte de una suma retirada por la esposa de
cuentas bancarias a nombre del matrimonio, al no acreditar que la habia usado para el pago de
deudas o gastos propios de la sociedad.

AP Ciceres, Sec. 3., Sentencia de 29 de junio de 2004. 230
Los gastos de reparacién de un vehiculo que es usado exclusivamente por uno de los cédnyuges
deben correr por cuenta exclusiva del usuario, sin que quepa imputarlo al pasivo de la sociedad.
AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 1 de septiembre de 2004. 230
La adquisicién del bien ocurrida durante el periodo de separacién de hecho y antes de iniciarse
el proceso de separacién determina el cardcter privativo de dicho bien en favor del cényuge
que lo adquirié.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 9 de septiembre de 2004. 231
La sentencia de separacién, como constitutiva que es, no produce sus efectos hasta tanto no sea
firme y por tanto, no cabe retrotraer los efectos de la disolucién de la sociedad de gananciales
a la fecha en que se dictd el auto de medidas provisionales.

AP Castellon, Sec. 1., Sentencia de 14 de septiembre de 2004. 232
El inmueble al que se le ha atribuido voluntariamente la condicién de ganancial lo va a ser de
manera definitiva, siendo irrelevante cualquier demostracién posterior del caricter privativo
del dinero empleado en su adquisicién.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 14 de septiembre de 2004. 233
El fondo de pensiones debe reputarse como bien ganancial, dado que no se acredita su caricter
privativo al no haberse probado que las cantidades aportadas al fondo proviniesen de entregas
realizadas por la madre de la esposa.

AP Vizcaya, Sec. 4., Sentencia de 1 de octubre de 2004. 234
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VI. CONCLUSIONES

L. INTRODUCCION

I.

La idea «institucional» del matrimonio y la familia era el presupuesto general que hasta
hace poco determinaba y explicaba el régimen econémico matrimonial. Desde el momen-
to que la Constitucion garantiza la libertad ideoldgica (articulo 16 CE), dogmaiticamente el
régimen econémico matrimonial tiene una dimensién diferente que lo sustituye: el régimen
econémico de las clases de familia’.

En terminologia Hegeliana se dirfa que la «idea» del matrimonio y de la familia ha pasado
a ser «opinién». Lo que se «quiere» se ha impuesto a lo que se «debia» (Ius in causa positum:
D.8,2,52,2). De ahi que sean convenientes rectificaciones dogmiticas desde las que explicar
el «<matrimonio», la «familia» y su «régimen econémico» en la actualidad.

Entre los autores cada vez tienen mds acogida las propuestas que optan por una pers-
pectiva de examen estrictamente «contractual». Desde ella, se usan criterios eficientes para
resolver los problemas (sobre todo, aunque no exclusivamente, los referidos al régimen eco-
némico de la familia) que se suscitan en las relaciones familiares. En estas propuestas el
Derecho de Familia dejaria de estar presidido por criterios prdcticos de finalidad (del matri-
monio y la familia), para interpretarse a través de la funcion de «ajuste» en el entorno social
en el que estd’.

Desde una perspectiva funcional, la idea del matrimonio y la familia prescinde de un
fundamento dogmatico de miximos morales. Lo que antes se interpretaba unido por los
absolutos morales de la «institucién» familiar3, hoy se muestra de forma subjetiva y re-
lativa. La «institucién» pierde de esta forma el entorno de «deberes» absolutos que le
daba forma y, asi, se tiene a la familia como un entorno primario en el desarrollo de la

1. Sobre un concepto de Matrimonio y Familia derivado de los derechos reconocidos por la Constitucion: v. GERNHUBER, ].:
«Ehe und Familie als Begriffe des Rechts», en FamRZ, 1981, pp. 721y ss. Se ha descrito la tltima fase de esta evolucién asi:
del «concubinato», a la convivencia more uxorio y, por tltimo, a la «familia de hecho» (v. PetirTI, C.: «I diritti nelle Famiglie di
Fatto», en Familia, 4/2003, p. 1022). De la evolucién de las «clases de familia»: DonaTo BusNELLL, F.: «La Famiglia e I’arcipielago
Familiare», en Rivista di Diritto Civile, 4/2002, p. 529. Sobre los diferentes tipos de familia: v. SIGRID, L.: «Varieties of familialism,
the caring function of the family in comparative perspective», en European Societies, 4/2003, p. 353; DEFFaINS, N.: «Droit au
respect de la vie familiale (articulo 8) et non discrimination (articulo 14): Homosexualité et adoption», en Europe 5/2002, p. 29;
Howarp-Hassmann, RoHpa E.: «Gay Rights and the familia» a las Right to a Family: Conflicts Between Liberal and Illiberal
Belief Systems», en Human Rights Quarterly, 23/2001, pp. 73y ss.; HoLzHAUER, H.: «Aktuelles Familienrecht vor rechtsgeschicht-
lichem Hintergrund», en Juristen Zeitung 22/2000, p. 1076.

2. La funcionalidad estarfa determinada por fines inmediatos y no por fines absolutos. Se han identificado cinco funciones del
Derecho de Familia: 1) Protectora, 2) Proveedora, 3) Resolutoria de problemas, 4) Expresiva y 5) Canalizadora (en detalle:
SCHNEIDER, CARL E.: «The Channelling Function in Family Law», en Hofstra L. Rev. 20/1992, p. 495).

3. Sobre la relativizaciéon de los absolutos morales en la familia, criticamente: FINNis, J.: Absolutos Morales, ed. Espafol, 1991,
trad. Juan J. Garcia Norro, p. 34. Existe una corriente de pensamiento que busca fundamentar la ética religiosa (y légicamente
su interpretacién de la familia) en una ética de minimos. La incapacidad de la Filosofia prdctica para ofrecer un fundamento éti-
co auténomo independiente de la idea de Dios ha llevado a la exploracién de esta via. Con ello se lograria en tltima instancia
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personalidad, no yendo en los presupuestos prdcticos mas alla de una ética descriptiva de
ese entorno*.

En la idea tradicional de matrimonio y de familia el «nicleo duro» de la «institucién», donde
se unia la dimension personal y de convivencia de los miembros de la familia con el régimen
econdmico, lo constitufa la vivienda familiar y el régimen de comunidad (que en su expre-
sién mds acentuada llegan a confundirse como se verd).

El nuevo contexto social en el que estd la «familia» afecta a la consideracién de la na-
turaleza e interpretacién de este niicleo. Este cada vez es mds permeable a los argumentos
basados en una racionalizacién eficiente —en ellos la dimensién econémica se llega a utilizar
para hacer una lectura también del aspecto personal en el matrimonio y la familia— Para
llegar a la posibilidad de este tipo de examen, antes se ha producido un cambio en el modo
de entender las relaciones entre las personas dentro de la familia. He aludido a este cambio
al referirme al abandono del entorno de «deberes» en la «institucién». De forma positiva,
se describe por la entrada del principio de libre autonomia de la persona en el &mbito del
matrimonio y la familia. Como consecuencia de este fenémeno, la caracteristica de los de-
rechos en el entorno de la familia como «derecho-deber», que los distinguian de los derechos
subjetivos, desaparece en aras de una cada vez mayor disponibilidad de las relaciones por
parte de los miembros de la familia®.

Este fenomeno, que se extiende con mis o menos intensidad al resto de relaciones y
situaciones del Derecho de Familia, explica lo que modernamente se llama privatizaciéon
del Derecho de Familia®,

Fijindonos en la «vivienda familiar», actualmente su funcién no se explica desde la «ins-
titucion familiar». Son los derechos que como individuos tienen los miembros de la familia
los que van a determinar el status juridico de la «vivienda familiar». La «casa» ha pasado
de ser el «miembro» mds importante de la «familia», a ser objeto de ahorro y medio de
proteccion’ (v. 14). Con ello, la vivienda deja de tener un destino determinado por la «ins-

salvar la ética en las sociedades democriticas, haciendo que no termine confundida con la politica y lo querido por la mayoria
(interesante: KONG, H.: Proyecto de una Etica mundial, trad. Espafiol de Gilberto Canal, ed. 2000). Esta via de investigacién ética
no tiene en cuenta que la Etica religiosa nunca es de minimos, sino de mdximos, y que es, por su propia naturaleza, funda-
mentalista: en el sentido de que ningun creyente puede ser tolerante con aquello que es contrario a lo que Dios le ha revelado
como verdadero.

4. Zusri, X.: Sobre el Hombre, ed. 1998, pp. 269 y 270; ARANGUREN, J.L.: Etica, 1958, p. 253; CORTINA, A.: Etica Minima, 1989, pp.
269y ss.

5. El fenémeno se relaciona con otro muy importante en nuestros dias: el contenido subjetivo de los derechos de la personali-
dad; en detalle, EiraNova, E.: «Concepto y derechos de la personalidad», en La Ley, nim. 5322 (4 de junio de 200r1).

6. Sobre la posibilidad de someter al principio de autonomia de la voluntad las relaciones no patrimoniales entre los cényuges:
v. CAvALLARO, M.: «Intese non Patrimoniali fra coniugi», en Familia 2/2003, pp. 355 ¥ ss.

7. ORTEGA y GASSET, J.: «La socializacién del hombre», en Obras Completas, 2, 1987, pp. 743y ss.; WEBER, R.: «Der zivilrechtliche
Schutz der Familienwohnungy, en Aktuelle Juristische Praxis, 1/2004, p. 30; ALGARRA PraTS, E.: «Reflexiones sobre la proteccion
de la vivienda familiar frente a terceros», en Derecho Privado y Constitucion 16/2002, p. 32. Enlazando lo que suponia la «casa», la
«familia» y el «patrimonio familiar», hablaba Roca Sastre del «derecho de casa» como un derecho de «copropiedad familiar», a
través del cual se mantenia la riqueza y se conseguia una funcién asistencial a los miembros de la familia mds débiles: v. Roca
SASTRE, Ramén M.2: Estudios sobre Sucesiones, 1981, tomo 1, p. 94.

25



Derecho de Familia

titucién familiar»®, para tenerlo de acuerdo a las situaciones individuales de los miembros
de la familia que, en cada caso, habrin de sopesarse con otros mds generales (econdmicos,
proteccion del miembro mds desprotegido, etc.) (v. 4 bis). De esta forma, econdmicamente
la casa ha pasado de ser un espacio de desarrollo estitico y supeditado a los fines superiores
de la «institucién» familiar, a ser un objeto econémicamente dinimico.

En consecuencia, el valor econémico de la vivienda se convierte —y se hace notar espe-
cialmente en las situaciones de crisis matrimonial— en un elemento a considerar con otros
posibles intereses, sin que, en muchos casos, tenga por qué tener una importancia menor?.
Esta perspectiva supone un cambio muy importante en el Derecho de Familia. Con ella se
pone de manifiesto que lo que antes era eficiente econémicamente de forma general, la
«institucién» familiar, hoy no lo es (v. 6).

En este trabajo examinaré estas cuestiones. Para hacerlo me serviré de un problema
inmediato cuya solucién pasa por una descripciéon dogmaitica del Derecho de Familia en
la que queden explicados los nuevos fenémenos que le afectan. Asi, utilizaré un supuesto
paradigmaitico que me lleve a una perspectiva metodoldgica de solucién en la teoria general
del Derecho de Familia.

Supuesto paradigmdtico de este trabajo serd la adquisicién de la vivienda familiar a
plazos. El examen juridico de esta situacién tiene que tener en cuenta necesariamente el
momento anterior y posterior al matrimonio. Estos momentos en el examen hacen posible
que se traiga dogmadticamente la relacién «de hecho» a un nivel interpretativo paralelo al
matrimonial. Se tiene en cuenta para ello el hecho de que en la actualidad es frecuente que
el matrimonio proceda de una «relacién de hecho», asi como el hecho también frecuente de
que concluido el matrimonio sigan existiendo relaciones econdmicas entre los ex conyuges
(v. 4). De esta forma se crea un entorno de referencia interpretativo en el que se busca un
minimo comun desde el que sea posible explicar el conjunto de relaciones personales y
patrimoniales que hoy forman el Derecho de Familia.

8. Este aspecto puede apreciarse en la Legislacién Foral: v. Garcia DE BLas VALENTIN-FERNANDEZ, M.2 L., VVAA, Instituciones
de Derecho Privado, 2001, tomo IV, vol. 1, pp. 99 y ss. Existe una relacién entre la naturaleza juridica de la vivienda familiar,
su arquitectura y el sistema econémico de una sociedad. El Derecho Foral nace en un entorno econémico agricola; en ¢l los
miembros de la familia eran también los trabajadores de las fincas y cuidadores del ganado. Bajo este sistema se articulan «ins-
tituciones» que garantizan en ese entorno la transmision de la riqueza y que ésta no se disperse. Ya sea el «titulo» para el caso
de los nobles, o «instituciones» como el «Lar» en Galicia, el derecho expectante de viudedad en Aragén, la «troncalidad» en
la Casa del Derecho Foral Vizcaino (articulos 17 a 26 de la Ley 3/1992) la comunidad especial del Fuero del Baylio (Ley XII,
tomoV, L.X., Novisima Recopilacién) etc., todas ellas necesitaban para articularse de una idea de familia como «institucion».
Con estas «instituciones», alrededor de la «institucién» de la familia, se conseguia la acumulacién y transmisién de riqueza,
ademds de la proteccién de los miembros de la familia, etc. Estas «instituciones» eran, dadas las circunstancias econémicas,
la mejor férmula para alcanzar objetivos sociales basicos de riqueza, proteccion, transmisién de cultura, etc. La dispersién
demogrifica del campo y la acumulacién demografica en la ciudad propicié un nuevo tipo de familia, para la que la «casa» ya
no iba a ser el sitio en donde nacieron sus antepasados, su referente vital, su medio de sustento y el dmbito mds estrecho de
relaciones y formacién. En ese nuevo entorno, la «casa» pasa a convertirse en un habiticulo econémicamente importante y
no necesariamente destinado a que en él viva una familia para siempre, y ni mucho menos generaciones familiares. La propia
arquitectura de las casas refleja la tendencia hacia la individualidad y fugacidad de las relaciones familiares. Relacionado
con este fenémeno, estd el de que la familia no cumpla ya finalidades protectoras basicas. En este nuevo tipo de sociedad, la
funcién protectora y educativa de la familia va delegdndose cada vez mds en otras personas ajenas a la familia y en el Estado.
Hermenéuticamente la relacién entre «casa» y «familia» tiene consecuencias pricticas importantes; sobre todo cuando la ley
emplea palabras polisémicas como «hogar». Por ejemplo: ;Qué entender por abandono del «hogar» a los efectos de la sepa-
racién y disolucién de la sociedad de gananciales (v. articulo 1393.3)?, ;Qué infraccién de deber castiga el articulo 487 del
Cédigo Penal en relacién con la «familia» y la «casa»?

9. Comentario de Rescieno, P., VVAA, al articulo 6 CCI (ed. 1997). Ver también GaRcia DE BLAS VALENTIN-FERNANDEZ, M. L.:
«El matrimonio, realidad social e institucion juridica», en VVAA, Instituciones de Derecho Privado, 2001, tomo IV, vol. 1, p. 24.
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Se verd que las interpretaciones de la «familia» y el «régimen econémico familiar» desde
posiciones morales de miximos no pueden ser completas. No explican los cambios moder-
nos de la «familia», tienen que eludir el contraste histérico y social y su afirmacién legal (que
no de conciencia) es incompatible con un sistema politico democritico. En la explicacién
me serviré de dos modelos referenciales basicos, al primero lo llamaré de «ética de maxi-
mos», mientras que al segundo lo llamo de «ética de minimos»; entre estos modelos existe
una relacién interpretativa. En esta relacion, cuya forma légica identifico, queda trazada la
malla contextual tedrica desde la que es posible ubicar e interpretar cualquier tipo de fami-
lia de cualquier sociedad y momento histdrico (v. 4 bis). Del mismo modo se identificarin
los principios desde los que se disefian los «regimenes econdémicos matrimoniales» de acuer-
do con el esquema interpretativo de la «familia» que propongo. Desde aqui, se ubicard la
«sociedad de gananciales» como modelo, sefialando los principios que la sustentan, para, al
final, describir y explicar el supuesto paradigmatico que se tiene en cuenta en este trabajo.

II. EVOLUCION DEL MATRIMONIO Y LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

IL1. El matrimonio, la familia y su economia

3-

El disefio del régimen econdémico matrimonial se ha venido haciendo segun la concepcion
del matrimonio y la familia de la que se partiese. Dependiendo de la interpretacién que se
hiciese del matrimonio y la familia (simplificando: mds o menos cerca del «contrato» o la
«institucién»), el régimen econémico matrimonial se interpretard en un sentido u otro —mds
0 menos cercano a la separacion o la comunidad de bienes™—.

En los regimenes que se inspiran en una nocién «contractual» de la naturaleza del ma-
trimonio, sistemdticamente el régimen econémico matrimonial se disefiaria sobre el princi-
pio de libre autonomia de la voluntad; en este sistema se tiene en cuenta de forma general el
régimen econdémico de separacion de bienes”. Este sistema es consecuente con el recono-
cimiento de la libertad de la autonomia de las personas para regular sus relaciones (asi fue
en el Derecho Romano, en Las Partidas, y hoy, por ejemplo, en el régimen Cataldn).

En cambio, en los regimenes econémicos inspirados por una interpretacion «institucio-
nal» de la naturaleza del matrimonio, el régimen econdémico matrimonial es mds proximo a
la comunidad de bienes (asi fue en el Fuero Juzgo, las Leyes de Estilo y las Leyes de Toro)™.

Tradicionalmente en la explicacion de la relacion entre el matrimonio, la familia y su
régimen econdémico ha tenido preponderancia una vision dogmatica de «ética de maxi-

10. HEGEL, G.W.F.: Grundlinien der Philosophic des Rechts (1831), ed. 1975, §.172. HEGEL enfatiza la idea del matrimonio como «ins-
titucién», en contra de Kant: que califica el matrimonio como «contrato» (v. HEGEL, G.W.F.: Filosofia Real, trad. al espafiol de
José M. Ripalda, 1984, p. 194), incidiendo en la perspectiva de que las propiedades del matrimonio «institucién» se reflejan en
el régimen econdémico matrimonial de «comunidad de bienes».

1. Este se considera el régimen mds acorde con una sociedad capitalista en la que trabaja la mujer: BessoNE, M.: «Egualianza
morale dei coniugi e condizione giuridica della donna», en Riv. Not., 1975, p. 729.

12. En detalle: MATEO SANZ, Jacobo B.: «Apuntes histérico-juridicos sobre el articulo 1409 del Cédigo Civil», en ADC, jul-sep.
2003, pp. 1245 y ss. Sobre la importancia del Cristianismo en la expansion por Europa de la comunidad de bienes del matri-
monio: De FiLiepis, B.: Trattato Breve di Diritto di Famiglia, 2002, pp. 210 y ss. No obstante, como se verd, la doctrina cristiana
también dio mucha importancia al principio de libre autonomia de la persona dentro de la Familia en el momento de la
sucesion en los bienes.
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mos». En ella, lo econdmico estaba supeditado a los fines de la «institucién familiar». Ello
no quiere decir que no sea y fuese posible una explicacidn de la «institucién» familiar histd-
ricamente de acuerdo a criterios econdmicos de eficiencia (v. 6). La cuestion es mds simple,
para explicar el matrimonio y la familia como «institucién» dogmdticamente la referencia
econdmica no era adecuada, proponiéndose una serie de fines superiores desde los que se
interpretaba y deducian los deberes morales.

Dogmaticamente la discusion entre la opcidén «contractual» o «institucional» del ma-
trimonio y la familia se hacia depender del valor absoluto o relativo de las propiedades
de unidad, indisolubilidad y perpetuidad del matrimonio (si se quiere: del alcance que se
quiera dar al consentimiento sobre estas propiedades). En cualquiera de las dos concep-
ciones el consentimiento es causa eficiente del matrimonio; pero, mientras en la vision
«contractual», el valor de las propiedades del matrimonio puede ser relativo, en la versién
«institucional» del matrimonio estas propiedades tendrian un contenido absoluto: en el
que el principio de autonomia de la voluntad, a través del consentimiento, no tendria nada
que decir (para mantener el consentimiento como causa eficiente del matrimonio —contra-
to— pero obviar una interpretaciéon contractual del matrimonio —que hubiera llevado a la
admision del divorcio—, es por lo que los canonistas diferenciaron entre matrimonio in fieri
y matrimonio in facto esse’®). Por lo tanto, se ha acentuado mds el aspecto «institucional» o
«contractual» del matrimonio segun el caricter dispositivo que se diese a sus propiedades™.
La generalizacién del divorcio (que dogmaticamente supone el reconocimiento de la dispo-
nibilidad de la propiedad de la indisolubilidad del matrimonio) hizo que en la doctrina de
la Iglesia se pasase de una explicacion «contractual» a otra «institucional». Los civilistas

13. LAcrUZ, José L.: VVAA, Elementos de Derecho Civil. Derecho de Familia, IV, 1°, 1990, p. 89; GARrcia FAILDE, Juan J.: Por una acer-
tada concepcion del matrimonio, en Iltre. Colegio de Abogados de Barcelona, Comisién de Cultura, 1978, nim. 5, pp. 45y 46. Del
mismo autor: La nulidad matrimonial, hoy, 1994, p. 17.

14. Esta perspectiva existia en el origen de la Jurisprudencia de los EEUU. Es interesante saberlo porque es en ella donde se
va a producir en primer lugar el giro hacia unas concepciones basadas en la libertad ideolégica para definir el matrimonio y
la familia. Serd también en la érbita del Derecho anglosajén en donde empiecen a usarse criterios utilitaristas para explicar el
Derecho de Familia. El Tribunal Supremo de EEUU en la famosa sentencia Maynard v. Hill (125 US 190, 1888) decia: «Marria-
ge, as karting the most important relation in life, as having more to do with the morals and civilization of a people than any
other institution, has always been subject to the control of the legislature. The body prescribes the age at which parties may
contract to marry, the procedure or form essential to constitute marriage, the duties and the obligations it creates, its effects
upon the property rights of both, present and prospective and the acts which may constitute grounds for its dissolution». Esta
posicién se mantiene en la Defense of Marriage Act (DOMA) de 1996 en la que se declara que se llama matrimonio: «only a
legal union between one man and one woman as husband and wife» (1USC, 7), no obstante se deja la puerta abierta para que
cada Estado regule las relaciones familiares, si bien se impide que se pueda obligar a un Estado a reconocer efectos civiles a
relaciones homosexuales (28 USC, 1738C) (En la actualidad en USA 33 Estados han regulado este tipo de relaciones y 5 tienen
iniciativas en curso).

15. Desde el principio del Cristianismo se prohibi6 el divorcio (San Pablo, I Corintos, 7, 10-11; San Silvestre I, a.314-335; Can. 24
Concilio I de Arl¢s). No obstante, se reconocio la posibilidad de separarse del conyuge que no era cristiano —vgr. Privilegio Pau-
lino— (San Pablo, I Corintos, 7, 12-24; San Eutiquiano, a. 275-283, Decreto de fecha incierta; éste era un privilegio de la mujer:
v. Urbano III, Carta Literas fraternitatis, al Obispo de Florencia, a. 1186), y la posibilidad de separarse de la mujer que cometia
adulterio, si bien no teniendo derecho el esposo a casarse hasta que ésta muriese (San Felix II, a.483-492, Can. 2 Concilio de
Vannes, a. 461-491; San Agatén, a. 678-681, can. 8 Concilio XII Toledo, 25 de junio de 681). Durante mucho tiempo el Cris-
tianismo no tuvo clara una idea juridica del matrimonio. Lo que hizo fue interpretar con su doctrina las formas juridicas del
Derecho Romano. Asi se explica el que cuando se pregunta a San Atanasio I sobre la posibilidad de contraer matrimonio con
una mujer y tener concubinas, conteste que, sea cual sea la forma que se escogiese, el hombre se una sélo a una mujer (n. 16.*
de los Cdanones 'y Articulos de la Fe del Concilio I de Toledo, a. 397-400). Durante mucho tiempo por ello la esencia del matrimonio se
dijo que estaba en el consentimiento y que su naturaleza, por lo tanto, era la de contrato (San Juan Criséstomo, Hom.in.Mt.,
32, MG, 41, 802; Decretos del Papa Nicolds, 858; Gregorio IX, Frag.r Decretos Si conditiones, entre 21 de marzo de 1227 y 4
de septiembre de 1234). En esta interpretacién hay que destacar la obra de Pio V: El Sacramento del Matrimonio, sep.-1566; en
ella se aprecia un giro doctrinal hacia la «institucionalizacién» del matrimonio. Se dice que si bien es cierto que la esencia
del matrimonio estd en el consentimiento, ello es en orden al vinculo, desde el que es posible definir los diferentes deberes
del hombre y la mujer en el matrimonio. En el apartado 26 de la obra que citamos, se dice que son deberes del hombre: a) el
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que manteniendo una visién tradicional del matrimonio prescindian del bagaje doctrinal

del Derecho Canénico, hicieron pasar el contrato matrimonial por la confusa categoria del
6

status™.

Mais modernamente se impone una explicacién funcional del matrimonio y la familia
de acuerdo a criterios de eficiencia. Se sefialan cudles son las funciones del matrimonio y
la familia en una sociedad segin determinados objetivos”. Existen funciones relacionadas
directamente con la economia (piénsese en la funcién asistencial, acumulativa y transmisiva
de la propiedad, etc.) Existen otras funciones que sélo indirectamente se relacionan con
los medios econémicos (vgr., la funcién generativa). Pues bien, la relacién entre si de estas
funciones, la posibilidad de que tengan o no que basarse en la unién de un solo hombre y
una sola mujer, y que esta unién tenga que ser permanente y exclusiva para conseguir desa-
rrollar esas funciones va a ser lo que determine al final, bajo el juego de la libre autonomia
de la persona, las clases de familia en nuestra sociedad.

Con este tipo de explicacion no se juzga si es bueno o malo que puedan existir diferentes
tipos de familias. Tienen en cuenta a «las clases de familia» como una realidad actual que

tratar bien a la mujer, b) tener una profesién, c) gobernar la casa. Y en el apartado 27 se dice que son deberes de la mujer: a) el
obedecer al marido y b) cuidado y educacién de los hijos (Son un desarrollo de: San Pablo, Efesios, 5, 22-33; Colosenses, 3, 18-25;
San Pedro, I Carta, 3, 1-7). Esta doctrina queria dar relevancia al aspecto sacramental del matrimonio por encima de cualquier
otro. Esta reaccién estaba movida por la respuesta a las Iglesias Protestantes que desde Lutero consideraban que el matrimonio
no era sacramento (v. Apologia de la Confesion de Augsburgo, articulo XIII, # 4). Esta circunstancia en la evolucién posterior va a
ser decisiva. En efecto, en el s. XIX el pensamiento «liberal» se cuestionara toda la doctrina de la Iglesia y, consecuentemente,
se planteara la potestad de la Iglesia sobre el matrimonio. Los argumentos que se esgrimian reaccionaban en contra a la intro-
mision de la Iglesia en los asuntos civiles. Un autor de esta época: Juan Nepomuceno Nuytz, escribird dos obras de Derecho
Canénico en las que claramente sefiala que la dimensién sacramental del matrimonio es un afadido al contrato (v. Instituciones de
Derecho Eclesidstico’y Tratado de Derecho Candnico). Ello llevé a que Pio IX, en su Carta Apostdlica de 28 de agosto de 1851, insistiese
en el cardcter sacramental del matrimonio (después lo hard en la Carta al Rey Victor Manuel, 9 de septiembre de 1852 y en la
Instruccion a los Obispos Greco-Rumano en 1858). En esa época la posibilidad del divorcio y la negacién por parte de los Estados de
la autoridad de la Iglesia para indicar a la legislacién civil cual era la naturaleza y el alcance de su poder jurisdiccional sobre los
matrimonios estaba en juego. A partir de aqui todos los Papas se pronunciaron a favor de la sacramentalidad del matrimonio,
negando la potestad del poder civil para disolver el vinculo matrimonial (Leén XIII, Carta a los Obispos de Turin, Vercelli y Geénova
el 1 de junio de 1879). El primer precedente que he encontrado en donde se utiliza la palabra «institucién» para referirse al
matrimonio estd en la locucién de Juan XXIII al Cuerpo diplomdtico el 24 de diciembre de 1959. A partir de aqui, utilizar la
palabra «institucién» para referirse al matrimonio es constante (v. Pablo VI, Alocucion a la Rota Romana en la inauguracién del
afio judicial 30 de enero de 1975; Juan Pablo II, Discurso en el XIX Congreso nacional de la Union de Juristas Catdlicos, 25 de septiembre
de 1978. Hay una lectura constante para dejar de dar una vision del matrimonio como «institucién» que pasa por el reproche de
que ésta es la perspectiva de la Iglesia Catélica. Este argumento ha sido especialmente fuerte en los Paises anglosajones; en ellos,
y con la tradicién de la doctrina de Lutero negando la sacramentalidad del matrimonio, este argumento tiene una dimensién
politico-religiosa muy importante, ya que, como la doctrina de Lutero, sirve para negar el poder jurisdiccional de la Iglesia
Catolica en este tema (en detalle: Lutero, M.: Kritische Gesamtausgabe, ed. 1883, XXXII, p. 376, donde se lee: «las cuestiones rela-
tivas al matrimonio y al divorcio han de ser dejadas en manos de los juristas y colocadas dentro del orden mundano. Puesto que
el matrimonio es algo mundano, exterior, asi como lo son la mujer, los hijos, la casa,... éste pertenece al orden de la autoridad
secular, estd sometido a la razén»; en general en Alemania: GieseN, D.: Familienrecht, 1997, pp. 34y ss.)

16. POTHIER, R.].: Traité du contrat de mariage, 1777, 382. Es interesante el uso de esta idea mds tarde por Cicu al explicar el Derecho
de Familia y de Sucesiones: v. Cicu, A.: Derecho de Sucesiones. Parte General, trad. espafiol José Manuel Gonzilez Porras, 1964, p.
45. Tradicionalmente en la doctrina espafola se ha mantenido una interpretacién de la sociedad de gananciales de acuerdo a
una visién del matrimonio como sacramento y de la familia como «institucién» [por todos y recordando a autores precedentes:
ScakvoLa, Q.M.: Comentario al Codigo civil (articulos 1392-1444), 1905, p. 39). A partir de los afios ochenta del pasado siglo, el debate
se centr6é mds en cambiar los principios del matrimonio (divorcio) que en extraer todas las consecuencias de este hecho para el
régimen econémico matrimonial. No obstante, desde estas fechas se mantiene una posicién ecléctica entre el «contrato» y la «ins-
titucién», que permite explicar el fenémeno del consentimiento como causa eficiente del matrimonio y, a la vez, dejar al margen
del consentimiento determinados aspectos del mismo (Ramos Orea, T.: «Limites a la autonomia de la voluntad en las capitulacio-
nes matrimoniales», en Anales de la Academia Matritense del Notariado, 1985, tomo XXVI; Luna SERRANO A.: «Elementos de Derecho
Civil», tomo IV, Derecho de Familia, 1997; DE LA CAMARA ALVAREZ, M.: «La autonomia de la voluntad en el actual Derecho espafiol
sobre la familia», en Boletin del Colegio de Granada, separata, 9 de mayo de 1986). Con la generalizacion de las relaciones more uxorio
el camino aparece expedito para una interpretacion de todo el Derecho de familia desde el minimo que es el «contrato».

17. Nota 2.
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puede racionalizarse. Con estos presupuestos, el mismo sistema, al tener como fundamento
la libertad de la persona para determinarse en el modo de convivencia que quiera (articulo
16 CE), desecha cualquier posibilidad de racionalizacién de la familia basada en «absolu-
tos morales», buscando en las funciones, de manera relativa, la racionalizacién de cualquier
problema que se pueda plantear. La libertad ideoldgica lleva al Derecho de Familia a ser
consecuente con una «ética de minimos»'®.

En los ensayos explicativos funcionales del Derecho de Familia la dimensién econé-
mica es importante. Pero no es cierto que la explicacion funcional del Derecho de Familia
siempre termine acudiendo a criterios econémicos. La razén de la importancia del criterio
econdmico estd en que es un criterio comin y objetivo a todas las clases de familia, que se
acomoda bien a la base contractual comin desde la que pueden interpretarse™. La novedad
de esta perspectiva se encuentra en que el criterio econdmico no se supedita a otros fines
«superiores» para interpretar el Derecho de Familia®. Asi, por ejemplo, en la explicacién
de la diferencia entre la familia tradicional y la moderna, se dice que estd en el hecho de
que muchas de las funciones que antes desempefaba la familia, ahora no es necesario que
las desempene: vgr., funcién asistencial, educativa,..., mientras que otras ya no dependen
exclusivamente de la unién de un hombre y una mujer. De esta forma, a la vez que es la vo-
luntad de las personas dentro de la familia la que determina el asumir o no una funcidn, esta
determinacién se concreta a través de una consideraciéon econémica. Intentaré aclarar esto
ultimo con un ejemplo: si en una sociedad agricola la descendencia familiar era necesaria
para cumplir funciones econémicas y asistenciales de la familia, en nuestra sociedad no lo es
necesariamente, de ahi que la oportunidad de tener o no descendencia en muchas ocasiones
dependa del nivel econémico de la familia.

Una precision. Cuando se habla de «funcionalidad» y «eficiencia» en oposicién a «dogma-
tico» hay que matizar. El examen dogmitico supone una determinada ideologia prdctica, gene-
ralmente basada en los «fines», desde la que criticamente se estudia un sistema, y, en puridad,
en ella también existe funcionalidad. Es mis, cuando el contexto del sistema es conteste con
¢l, la dogmitica ayudard a una mejor funcionalidad sistematica. Teniendo esto en cuenta, el
examen estrictamente funcional es dogmatico en el sentido de que tiene en cuenta, ademds del
presupuesto ético tradicional, un presupuesto ético minimo: el reconocimiento del miximo

18. Este tipo de ética lleva al utilitarismo liberal que, pese a su mala propaganda, constituye un sistema ético (STUART MILL, J.:
On Liberty, (1859), cap. 4 (http://www.utilitarianism.com/ol/four.html); del mismo autor: EIl Utilitarismo, trad. espaiiol de Espe-
ranza Guisan 2002, pp. 48 y ss; ORTEGA Y GASSET, ].: La socializacion del hombre..., op.cit., pp. 743 y ss.) Hay autores de ideologia
socialista que, estando dispuestos a aceptar los nuevos fendmenos que acontecen en la familia, no reconocen esta consecuen-
cia. En estos autores pesa mds el hecho de atacar el modelo de matrimonio y de familia tradicional (cristiano), que el buscar
un criterio dogmatico comiin en el que quepan todos los modelos posibles. Aunque sus argumentos a veces aparezcan confun-
didos con los que pueden esgrimir autores de procedencia anglosajona y alemana sobre todo, no tienen ni los presupuestos ni
el sistema de éstos. Doctrinalmente, se acude a la diferencia artificiosa entre «consenso» y a «acuerdo» para diferenciarse en
el contexto democritico del liberalismo. Mientras que el «consenso» serifa la textura ética socialista el «acuerdo» lo seria de la
ética liberal (v. CoRTINA, A.: Etica minima, op. cit., pp. 235y ss.)

19. Esta perspectiva de examen no es socialista. El examen econémico socialista de la familia tenfa como finalidad eliminarla
por los privilegios econémicos a que, segn esa tesis, daba lugar. El examen econémico de la familia consideraba los tipos de
familia en la historia de manera evolutiva; de forma que, en el dltimo estadio de esta evolucién la familia se disolveria en el
Estado [en detalle: ENGELS, F.: L’origine della famiglia, della propietd privata e dello Stato (1884), trad. Italiano de F. Codino, 1970,
Pp- 33 ss.y, especialmente, 66, 74, 89 y 103].

20. Se supera de esta forma la necesidad de supeditacién de lo econémico a otros fines del matrimonio y la familia. Lo econé-
mico es relevante a los efectos practicos de buscar soluciones a los problemas de las relaciones familiares sin presuponer que
es un interés menor (v. STuart MiLy, J.: El Utilitarismo, op.cit., pp. 98 y ss.)
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nivel de capacidad de definicién axioldgica a la libertad personal (articulo 16 CE). De esta
forma, el examen funcional del sistema tendra como principal criterio de analisis la libertad de
los individuos para regular sus relaciones (con los limites propios de este tipo de regulacion:
articulo 1255 del CC) y, en caso de conflicto, el procurar la maxima utilidad posible.

IL.2. El régimen econémico matrimonial

A) El cambio en la importancia interpretativa de la «familia» en relacién al «régimen
econémico familiar»

4.

Cuando la ley se decide de forma general por un régimen econémico matrimonial, cri-
ticamente es relevante el andlisis sistemdtico de este régimen en relacién a la concepcidén
del matrimonio y la familia que se tenga en la sociedad®. Desde este punto de vista, es im-
portante examinar la relacién de ajuste eficiente entre las formas familiares, los medios de
produccién y de riqueza de la sociedad que se trate con el régimen econémico de la familia.
Todo cuanto afecta a la «familia» indefectiblemente afecta a su «régimen econémico», a la
vez que lo econdémico en general afecta a la familia.

El mismo principio que ha propiciado la apertura en las sociedades occidentales hacia
nuevas formas familiares (articulo 16 CE), es el que exige en el régimen econémico de la
familia un mayor protagonismo de la individualidad y no de la comunidad. Desde aqui,
se impone una interpretacién fundamentalmente «contractual» del matrimonio, la familia y
su régimen econémico desde la que es posible utilizar argumentos funcionales. Aun mds, se
viene invirtiendo el criterio tradicional en la interpretacién del «régimen econémico fami-
liar»: no es la idea de matrimonio y de familia la que determina éste, sino que es el criterio
econdmico el que explica muchas de las relaciones y situaciones familiares.

La doctrina no ha recorrido aqui un camino claro y muchas veces incluso consciente.
Los cambios sociales son los que han ido forzando el cambio doctrinal. Esta es la causa de
que en el debate doctrinal aparezcan frecuentemente dos banderas y que se plantee en or-
den a la reforma politica. De esta forma los argumentos que se cruzan no tienen la mayoria
de las veces una perspectiva dogmadtica clara... Frente al argumento de la libertad ideol6-
gica, se esgrimia el cardcter absoluto de los deberes familiares; frente al ataque directo al
caricter «institucional» del matrimonio, se argumentaba sobre su naturaleza de Derecho
natural, etc. El resultado de esta discusién es que, hasta el momento, ninguna de las posi-
ciones ha logrado refutar a la otra totalmente. En esta situacién algunos autores decidieron
optar por otra perspectiva de examen mds realista. Lo obvio es la situacién de hecho, y en
ella existen, ademds del modelo de familia tradicional, los nuevos modelos de familia. Ante
esta realidad, se buscaron soluciones ttiles a los problemas que presentaba. Estas soluciones
se fueron deduciendo de principios utilitaristas y econdémicos.

21. Incluso se ha llegado a proponer una clasificacién de las clases de familia segtin el sistema econémico al que obedecian:
patrimonial, poseedora y trabajadora (v. RaucenT, L., VVAA, Famille, Droit et changement social dans les sociétés contemporaines, 1978,
pp- 229 y 230). Este trabajo es interesante porque hace una descripcién de los tipos de familia en la historia segtn las necesi-
dades econdmicas que las personas tenian que resolver. Sin declararlo explicitamente, este trabajo demostraria que la familia
se adapta en la historia segtin formas eficientes de satisfaccion de necesidades.
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El primer hito doctrinal en este sentido se produciria en los afios setenta del pasado
siglo®®. En ese tiempo se ensayaron explicaciones funcionales dentro de los principios que
sustentaban la «institucién» del matrimonio y la familia. Manteniéndose las mismas conse-
cuencias que se establecian desde una visién «institucional» del matrimonio y la familia, se
pasaron a utilizar argumentos basados en la eficiencia —contestes con un matrimonio «con-
tractual» y el principio de libre autonomia de la voluntad—. En este sentido, fue muy impor-
tante la generalizacién del divorcio para el entorno de discusion. Se decia, por ejemplo, que
el matrimonio como «institucién» ha demostrado que favorece la inversion a largo plazo de
la pareja, mientras que el matrimonio como contrato no garantiza esta actitud (para con-
cluir que era mejor mantener el divorcio culpable o suprimirlo); y del mismo modo se abogé
por un divorcio culpable —costoso econémicamente— que impidiese el uso de la ruptura del
contrato matrimonial de forma oportunista, etc.?.

Lo interesante de estos argumentos en la época en que se producen no son las conse-
cuencias a las que llegan (similares a las que se mantenian desde la defensa del matrimonio
y la familia como instituciones), sino el nuevo contexto interpretativo en que se desenvuel-
ven. En ¢él desaparecen los argumentos basados en la existencia o no de los absolutos mora-
les en el matrimonio y la familia, para tener cada vez mds importancia la visién contractual
y econémica’®*.

En mi opinién la perspectiva exclusivamente econémica ofrece una falsa objetividad al
debate sobre los problemas que se plantean modernamente en el Derecho de Familia. Efecti-
vamente, ofrece un criterio objetivo basado en la eficiencia pero, al ser dependiente este cri-
terio de los presupuestos de examen, lo cierto es que basta con cambiar los presupuestos para
llegar, en un mismo problema, a soluciones opuestas y aparentemente igualmente eficientes.

4 bis

Por esta razon creo que a un criterio econdmico eficiente hay que ayudarle con la determi-
nacion del entorno prdctico en el que se ha de aplicar. Como se vera (v. 6), se tiene en cuenta
que son las mismas razones de eficiencia las que explican el matrimonio y la familia como
«institucién», las que ahora explican la eficiencia desde el «contrato». En consecuencia se
utilizard un criterio metodolégico formal comin desde el que es posible extraer las razones
materiales para solucionar los problemas que se examinan. Este criterio metodolégico es
ddctil a un cambio referencial del contexto social. Capaz de conseguir interpretaciones
completas del matrimonio y la familia en sus cambios: tanto en la historia como en diferen-
tes sociedades.

En cuanto a su contenido. Es utilitarista y, por lo tanto, satisfactivo. Puede formularse asi:
la satisfaccion de un «agente» depende de que consiga sus pretensiones sin mermar las del
resto de «agentes». El «agente» referencial mds amplio es la «<sociedad», a partir de ahi pueden

22. BECKER, GARY S.: «A Theory of Marriage: Particulo 1, Journal of Political Economy, 81/1973, p. 813.

23. RowTHORN, R.: «Marriage and trust: some lessons from economics», en Cambridge Journal of Economics, 23/1999, p. 661. Se hace
un estudio del matrimonio considerando como inciden en €l determinados aspectos de su regulacién y ciertas consecuencias
econdémicas en la crisis matrimonial; se habla de un efecto greener-grass y Black-widow, segtin las obligaciones financieras pue-
dan incentivar al cényuge mds rico a abandonar al mas pobre o viejo, o de cémo puede suponer un incentivo para el divorcio
la consecucién de beneficios (v. DNES, ANTHONY W.: «Marriage Contracts», en Enciclopedia of Law and Economics, 1999, 5810).

24. En la doctrina espafiola recientemente una perspectiva econémica sobre la familia: GARRIDO DE PaLma, Victor M.: Institu-
ciones de Derecho Privado, 2001, tomo IV, vol. 1, pp. 203 y ss.
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reducirse los «agentes» a tantos posibles «sectores» (instituciones, institutos, &mbitos de per-
sonas, etc.) como sea posible identificar segtin la relacién de tension entre las pretensiones del
individuo (agente mds restringido) y la relevancia de los intereses generales. Para el examen
del Derecho de Familia se tienen en cuenta tres ambitos de intereses (v. Esquema I).

De forma positiva material este criterio tiene en cuenta los deseos y pretensiones del
individuo, mientras que de forma negativa material tiene en cuenta el resto del contexto
social para evitar perjuicios, en nuestro caso: el interés familiar y el social (v. Esquema I:
representamos esta relaciéon con: —).

Asi, en una versién del Derecho de Familia tradicional o ptblica (Cicu), el sistema se
disefaria desde la consideracion de intereses generales (en la version laica del disefio) o de
absolutos morales (en la versién religiosa del disefio), mientras que en la versién que aqui
se tiene en cuenta es relevante lo que el individuo desea y expresa bajo el principio de libre
autonomia de la persona. Desde aqui no se juzga juridicamente la bondad o maldad de la
concepcion tradicional frente a la moderna. Por el contrario, ofrece una explicacion de la
eficiencia de los dos sistemas en el contexto en que aparecieron.

El hecho de que en todo el examen tenga que mantenerse una visioén sobre el referente
«amplio» y el «estricto» hace que esta metodologia sea borrosa en su forma légica, aproxi-
mando, segtn los referentes sociales y pretensiones individuales donde se aplica, las solu-
ciones a uno u otro dmbito del espectro de solucién: por ello el analisis no nos arroja a un
relativismo absoluto, sino a una verdad aproximativa. El criterio de verdad que se propone
no pretende mis que lo que es posible conseguir en el entorno social que le es dado para
su examen, sin falsas apariencias de objetividad en el criterio verdad en la solucién (vgr.,
criterio exclusivamente econémico), y sin irrealidades (vgr., criterio exclusivamente «pro-
gresista» o «conservador»).

Esta misma estructura légica de las relaciones prdcticas entre el individuo, la familia y la
sociedad es la que sirve de base para explicar estiticamente la relacién entre las distintas
formas de familia y las posibilidades de sus regimenes econémicos (v. 10, Esquemas 11 y III).
De esta forma queda referenciado, formalizado y explicado en su estructura légica el Dere-
cho de Familia en general a través de un sistema.

o Esquema I:
Interés individual Interés familiar Interés social
#
(articulos 16 y 32 CE) (articulos 67 y 103.2.° CC) (articulo 39 CE)

B) La sociedad de gananciales como sistema eficiente de compensacion
5.

La sociedad de gananciales ha ido aumentando su importancia como sistema de racionali-
zacion econdmica de la familia. La razén estd en que la opcién por la sociedad de ganancia-
les (articulo 1316 del CC) es neutra ideoldgicamente.
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La sociedad de gananciales es un sistema de compensacién formal que en principio
no tiene —aunque también puede— por qué optar por una determinada ideologia sobre el
matrimonio y la familia. Con este régimen econémico matrimonial puede ajustarse la evo-
lucién econémica que pueda tener la familia en su relacién al entorno econémico en que
se desenvuelva.

La sociedad de gananciales puede sintonizar con la naturaleza contractual del matri-
monio y del régimen econémico matrimonial (articulos 45 y 1315 del CC)®, a la vez que
puede tener en cuenta el hecho de que del «contrato» nazca una situacién juridica distinta
que supera a los contratantes (con un determinado marco de derechos y obligaciones que
afecta a los miembros de la familia y los terceros). El principio subyacente a toda relacién
econémica familiar: el que cada conyuge debe contribuir a levantar las cargas del matrimonio en la
medida de sus posibilidades (v. articulo 1318 del CC; principio de igualdad) puede realizarse
en la sociedad de gananciales equilibrando la posicién de las partes cualquiera que fuese la
clase de familia al que se aplicase y las aportaciones que se hiciesen.

Para poder desempefar esta funcién la «sociedad de gananciales» se idea como una fi-
gura mixta en dos sentidos. Es sociedad en cuanto procede del acuerdo (expreso o ticito) y
tiene una finalidad distinta a la mera detentacién de bienes; y es comunidad en cuanto que
es necesaria la detentacion en comun de esos bienes para alcanzar la finalidad. Pero ademis
es mixta porque puede ser consecuente con una visién «contractual» e/o «institucional» del
matrimonio y la familia (Esquema I1I).

De esta forma, la sociedad de gananciales serd mas afin a una versién «contractual»
o «institucional» del matrimonio, segin los principios que la inspiren, las finalidades o
funciones que se diga que tiene el matrimonio (v. Esquema II). Serd la situacién que viva en
cada momento la familia la que, por via de principios, hard las correcciones convenientes en
el sistema de compensacion. Por ello, digo que la sociedad de gananciales es esencialmente
un sistema formal de compensacion.

Aqui enlaza la sociedad de gananciales, como régimen econémico del matrimonio, con
los principios econémicos que inspiran el «contrato minimo de convivencia» en una legisla-
cién liberal: en tanto que el matrimonio no es necesariamente una «institucién» disefada
sobre unos fines morales absolutos, el criterio econémico es compatible con las finalida-
des que puedan decirse que tiene; en este sentido, la sociedad de gananciales seria un
sistema de compensacion econémico de las inversiones hechas durante el matrimonio®.

25. SALVADOR CODERCH, P.: «Comentario al articulo 45 CC», en Comentario al Codigo Civil, 1997, tomo I, p. 266; HERRERO GaRCcia,
M.2 José, «Comentario al articulo 1315 CC», en Comentario al Codigo Civil, 1997, tomo 11, p. 572.

26. FERRARA, F.: Diritto delle Persone e di Famiglia, 1941, pig. 293.

27. Puntos importantes que cambian segtn el cardcter que se quiera dar a la sociedad de gananciales son los bienes que se
entienden como gananciales y privativos, y el criterio de distribucién. Una sociedad de gananciales basada en criterios econd-
micos légicamente tendra como criterio de distribucién la «proporcionalidad» de las ganancias segun el capital aportado. En
cambio, una sociedad de gananciales basada en la idea «institucional del matrimonio», como unidad del hombre y la mujer en
una serie de fines superiores a los econdmicos, tendrd como criterio de distribucién la «igualdad aritmética» en las ganancias;
en detalle: ScaevoLa, Q.M.: Comentario al Cadigo civil (articulos 1392-1444), 1905, pp. 30 ¥ ss.; Sobre la posibilidad de un pacto
para cambiar la cuota de reparto: v. Lacruz, J. L., VVAA, Elementos de Derecho Civil..., op.cit., p. 390.
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Esquema II:
Sistema Tradicional Sistema Actual
Etica de Miximos: Absolutos Etica de Minimos: (articulo 16 CE)
Morales (c. 1055)
— Libertad ideoldgica
— Unidad.
— Indisolubilidad.
— Perpetuidad.
— Fidelidad. Etc.
Contrato de convivencia y familiar
(derechos subjetivos)
Institucion del Matrimonio y la Familia
(deberes-derechos)
Matrimonio Parejas de hecho
Régimen Econémico Matrimonial de Comunidad Régimen Econémico Familiar Funcional

Interdiccion enriquecimiento injusto

7

Sociedad de Gananciales

Sistema formal de compensacion

6.

Teniendo esto en cuenta, la interpretacion tradicional de la sociedad de gananciales como
un régimen de comunidad germanica de bienes®® supondria la afirmacién de la versién mds
«institucional» del matrimonio desde su régimen econémico. Aun mds, si la tesis que man-
tengo es correcta (v. 4 bis y g), entonces, siendo la sociedad de gananciales un sistema de

28. CasTAN ToBENAS, J.: «Dogmatica de la sociedad de gananciales. Efectos de la renuncia a los gananciales efectuada por el
cényuge», en RGLJ, 1929, p. 226; Lacruz, . L., VVAA, Elementos de Derecho Civil..., op. cit., p. 393. Ver en este sentido la Reso-
lucién de la DGRN de 30 de junio de 1927. En el mismo sentido, llamdndola «patrimonio colectivo»: Garcia VALDECASAS, G.:
Parte General de Derecho Civil Espaiiol, ed. 1983, p. 309. La Jurisprudencia del Tribunal Supremo mantiene desde antiguo esta
opinién (SSTS de 22 de mayo de 1915; 27 de mayo de 1980; 21 de junio de 1982; 30 de octubre de 1983, 2 de octubre de 1985,
ete. ). Un estudio en detalle sobre su aplicacién en el régimen de comunidad de bienes: COESTER-WALTJEN, D.: «Gesamthands-
gemeinschaften», en Jura, 1990, pp. 469 y ss.
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compensacion eficiente, tuvo que serlo al interpretarse bajo los principios de la comunidad
germdnica en el matrimonio y la familia entendidos como «institucién»**. Y asi fue.

En una sociedad en la que dominaba la idea de matrimonio y de familia de tipo «institu-
cional», a través de la sociedad de gananciales —como comunidad germanica—, se conseguia
un sistema econdémico de compensacion justo. En ese modelo de familia los roles de la mu-
jery del hombre en la prictica eran muy diferentes (uno tenia el rol econémico, la otra, el
rol de cuidado de la casa, los hijos, etc.), de manera que a través de la idea de comunidad
germdnica de la sociedad de gananciales se conseguia equilibrar, idealmente, las aportacio-
nes, tan distintas, que uno y otro cényuge hacfan a la sociedad conyugal3®. Si examinamos
esta situacién desde el momento de la liquidacién se verd cémo el principio que subyacia
no podia ser el de proporcionalidad de las aportaciones econdmicas, sino el de preferencia del
«interés familiar»3.

En aquel contexto familiar y social la eficiencia pasaba por mantener a la vez la rique-
za de la familia y garantizar la proteccién de aquellos que no contribuian directamente a
crearla. El sistema conseguia ser eficiente en la medida en que procuraba la satisfaccion
asistencial a todos los miembros de la familia a la vez que evitaba el empobrecimiento en las
crisis. Un sistema semejante, que generalmente era sostenido econémicamente tinicamente
por el padre, tenfa que crear un entorno de obligaciones en la familia que impidiese a éste
dejar desasistidos al resto de miembros®. Es importante en el anilisis de este sistema no per-
der de vista su conexion con el Derecho de Sucesiones, que se basard, consecuentemente,
en la idea de mantenimiento de la propiedad familiar y no en la libre disposicién3.

29. No ocultamos la perspectiva utilitarista al explicar los fenémenos en la historia. Desde esta perspectiva, los principios
morales por los que se inspiraria la «institucién» del matrimonio y la familia eran, como son hoy, los mejores para lograr una
mayor felicidad a un mayor nimero de personas. Insisto en que este punto de vista no es incompatible con la posibilidad de
una ética de maximos (aunque restringida a la conciencia de cada uno) (v. STuart MILL, J.: EI Utilitarismo, op. cit., pp. 43y ss.y 71
y ss.) Una ética de maximos intenta responder a la necesidad de felicidad individual; en este sentido, no puede ser reconocida
necesariamente, y nunca absolutamente, por un Derecho que regule una sociedad democritica (en el que el criterio de decisién
es la mayoria); a la vez si es posible que sea reconocida por un Derecho aristocritico. Por el contrario, una ética de minimos
si es posible que sea reconocida por un Derecho democritico, a la vez que no impide el comportamiento de acuerdo con una
ética de mdximos.

30. Este argumento convivia con otro para explicar el reparto igualitario de las ganancias en la sociedad de gananciales, éste
es: el que por la «institucién» que es el matrimonio y la familia igual interés tenian el marido y la esposa en hacer medrar el
patrimonio (ScaevoLa, Q.M.: Comentario al Codigo civil..., op.cit., p. 39). Una visién interesante del Derecho de Familia desde
aquella perspectiva: Lacruz BERDE]O, José L.: La potestad doméstica de la mujer casada, 1963. Una interpretacién de la sociedad de
gananciales como comunidad ideal en: Lacruz BERDE]JO, J.L.: «<En torno a la naturaleza juridica de la comunidad de ganancia-
les del Caodigo civil». Estudios de Derecho Privado Comiin y Foral, 1993, tomo III, p. 377; VALLET DE GOYTISOLO, J.: «En torno a la
naturaleza de la sociedad de gananciales», en ADC, 1990, p. 1027.

31. Me referiré a los principios de «preferencia» y «proporcionalidad» en la liquidacién de la sociedad conyugal segiin se tenga
en cuenta o no el «interés familiar» en la misma. Este «interés» hace que cambien las reglas en los momentos de calificar y
determinar la titularidad de los mismos (ver notas 27 y 52). El marcado caricter «preferencial» del sistema de liquidacion de
la herencia en orden a la familia justificaria, en un contexto matrimonial y familiar «institucional», la remisién del articulo

1410 CC.

32. Por ello es cuestionable el que se expliquen las «relaciones de hecho» por la preponderancia del rol de la mujer en la
familia moderna: BJORNBERG, U.: «Cohabitation and Marriage in Sweden-Does Family form Matter?», en International Journal
of Law Policy and the Family, 2002, vol. 15, pp. 350 y ss. Mds exacto es decir que modernamente la mujer tiene un rol social mas
importante que hace innecesario mecanismos legales de proteccién en su dedicacién a la familia (v. nota 35).

33. En cuanto a la relacién de la sociedad de gananciales con el régimen de sucesiones, el estudio debe partir de la idea de
familia. Esa idea sistematica en: Roca SAsTRE, Ramén M.2: Estudios sobre Sucesiones, op.cit., p. 65. También lo utilizé, por ejemplo,
HEGEL, G.W.F.: Filosofia Real, op.cit., p. 196, aunque al final no es del todo consecuente con la idea «institucional» del matrimo-
nio y la familia que mantiene. Incluso se ha buscado el origen de la sociedad de gananciales en el Derecho de Sucesiones: se
ha dicho que estd en los pactos con los que se reconocian derechos al conyuge viudo: v. ALvarez CaPEROCHIPL, J.A.: Derecho de
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C) El principio de libre autonomia de la voluntad y el régimen econémico familiar

7.

Con la Constitucion de 1978 y la reforma de la Ley de 10 de mayo y 7 de julio de 1981 la
legislacion espafola refleja los cambios sociales que se venian produciendo en la estructura
tradicional del matrimonio y la familia.

El matrimonio actualmente no estd formado por dos cényuges con roles definidos y dis-
tintos. La igualdad laboral y familiar del hombre y la mujer34, el que la generacién no tenga
por qué pasar necesariamente por la unién del hombre y la mujer lleva a que las reformas e
interpretacién del Derecho de Familia tiendan a nivelar las posiciones de los dos conyuges

Familia, tomo 1, 1989, p. 192. También Roca SasTrE nos dice cémo en los casos en que se reconoce en el Derecho de Sucesio-
nes el usufructo viudal universal, no tiene sentido la sociedad de gananciales (Roca Sastre, Ramon M.2: Estudios de Derecho...,
op. cit., pp. 91y 92). Se dice ademds que, en la redaccion de estas normas sobre la disolucién de la sociedad de gananciales,
se tenia en mente el supuesto de la muerte de uno de los cényuges: v. : Scaevora, Q.M.: Comentario al Codigo civil (articulos
1392-1444), 1905, P. 455. Las consecuencias de basar el Derecho de Familia en la libertad del individuo para establecer una
relacién familiar de acuerdo a su conciencia (articulo 16 CE), tiene indefectiblemente consecuencias dogmaticas en el Dere-
cho de Sucesiones. Puesta en entredicho la idea del matrimonio y la familia como «institucién» no existe ninguna traba para
seguir manteniendo el articulo 1271.2.° CC. Los argumentos basados en la «inmoralidad» de los pactos sucesorios por dafiar
a la legitima y ser causa de ilicitos (Garcia GovENa, F.: Concordancias, motivos y comentarios del Cadigo civil espariol, 1852, articulo
994) no tienen razén de ser. Cuando aqui me refiero a la sucesién contractual, lo hago desde la éptica de la situacién en que
hoy esta la familia. Es evidente que no tengo en cuenta la sucesién contractual con designacién de heredero tnico que, en
puridad, es una figura eficiente en sociedades agricolas pequefias en las que debe evitarse la dispersion de la propiedad (v.
Roca SastrE, Ramén M.2: Estudios..., op. cit., p. 86). Siendo ésta la opinién mayoritaria de la doctrina, defiende con muchos y
completos argumentos recientemente la regulacion del Cédigo Civil: LErRDO DE TEJjaDA, Manuel E.: La Sucesion Contractual en
el Cadigo Civil, 1999, pp. 76 y ss. Un horizonte legal para esta posicién dogmatica estd en el articulo 13 de la Ley 2/2003, sobre
el Régimen matrimonial y de Viudedad de Aragén. Hay que tener en cuenta que la evolucién de la doctrina de la Iglesia
Catdlica sobre la «familia» no es consecuente con lo que se dice para el Derecho de Sucesiones. Mientras en un primer mo-
mento de la evolucién en la doctrina sobre la familia existia orden sistemdtico en la idea de la libertad de autodeterminacién
de la persona (y aprobarse la naturaleza del matrimonio como «contrato»), a la vez que se abria la posibilidad, en el contexto
del rigido Derecho Romano y Germanico, del respeto a la voluntad del causante (con lo que se hacian posibles las obras de
caridad —postergando los derechos sucesorios de los familiares— como signo del poco valor e incluso desprecio por la riqueza
material) (San Pablo, II Corintos, 9, 6-15; Santiago, Carta, 5, 1-6); en el momento en que empieza a ser acuciante una defensa
del matrimonio como « institucién», no se cuestionan consecuentemente las posibilidades que se habian abierto en el Derecho
de Sucesiones (v. nota 15).

34. BRINIG, MF&ALLEN, DW.: «These boots are made for walking: why most divorce filers are women», en American Law and
Economic Review, 1/2000, p. 126. Ha existido un debate muy interesante sobre si es posible la unidad de la familia en una igual-
dad «aritmética» de los conyuges. El debate tiene una dimensién mds general que afecta a toda la sociedad moderna (critica-
mente: VALLET DE GovTisoLo, J. BMS., Sociedad de Masas y Derecho, 1969, p. 185). De la discusion se extrae la idea de que es dificil
la unidad manteniendo a la vez una igualdad «aritmética» entre lo cényuges. La base del consenso pareceria mas frgil que la
base de la autoridad: un resumen en MobucNo, F., VVAA, «’eguaglianza nell’unitd della famiglia», en Studi in Tema di Diritto
di Famiglia, 1967, pp. 3y ss. Hay que reconocer que estas premisas en la discusion llenan a ésta de dificultades y de ninguna
solucion. La estabilidad y la unidad en la familia en dltima instancia no depende ni del consenso ni de la autoridad. El mismo
Caramanprer sefialaba que la desigualdad entre los conyuges era la piedra angular sobre la que se sostenia la «institucion de la
familia» (CALAMANDREL, P.: Tai dell’Assemblea Costituente. Comissione per la Costituzione, II, Relazioni e proposte, p. 2981); en el mismo
sentido al justificar la preferencia del marido sobre la mujer en la administracién de los bienes gananciales: v. Scaevora, Q. M.:
Comentario al Cddigo civil (articulos 1392-1444), 1905, pp. 317 y ss. La desaparicién de la «institucién» supone un reenvio en la
proteccion a cada individuo de la familia (MUERDEN, A.: «Le renunce nell, interesse della famiglia a la tutela del cényuge debo-
le tra lege e autonomia privata», en Familia, 2002, p. 991) y a un sistema de proteccién basado en la «buena fe» y la «confianza»
a la hora de celebrar el contrato (BarGELLL E.: «L’autonomia privata nella famiglia legitima, il caso degli accordi in occasione
o in vista del divorzio», en Riv. Crit. Dir. Priv., 2001, p. 303). Actualmente, este argumento se sigue invocando en contra de
considerar el matrimonio como un contrato y la posibilidad de los contratos prematrimoniales, precisamente por suponer una
desventaja para la mujer: FROMER Brop, G.: «Premarital Agreements and Gender Justice», en Yale J.L.&Feminism, 6/1994, pp.
294 y 295. Desde la importancia del principio de la libre autonomia de la persona a la hora de regular el matrimonio, la po-
sibilidad de hacer capitulaciones matrimoniales antes y durante el matrimonio, supone un reconocimiento de este principio.
Desde aqui es posible defender doctrinalmente los acuerdos prematrimoniales en los que se pueda regular las consecuencias
de la ruptura matrimonial (Garcia Rusio, Maria Paz: «Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pensién compensatoria
en el Cddigo civil», en ADC, oct.-dic., 2003, pp. 1653 y ss.) Es interesante también el contenido de la sentencia del Tribunal
Supremo de Florida (Posner v. Posner, 233 So. 2d 381, 1970) en donde se acepta la licitud de los convenios prematrimoniales con
razones parecidas a las que hemos explicado.
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en derechos y obligaciones®. Con ello el Derecho de Familia sintonizaba con unas funcio-
nes de la familia cuya consecucién eficiente necesitaba sintonizar con el principio de libre
autonomia de la voluntad.

En este nuevo contexto es cuando la dimension «contractual» desplaza a la «institucio-
nal» del matrimonio y la familia3’. Se produce una fuerte irrupcién de la libertad personal
y el principio de libre autonomia de la voluntad en el Derecho de Familia®.

A través del principio de libre autonomia de la persona se van a relativizar todas las que
eran propiedades esenciales y absolutas del matrimonio (v. C-1055 Cédigo de Derecho Ca-
nénico). A este fenémeno se le conoce como waning of belonging®®. Por él muchas de las notas
del matrimonio tradicional (unidad, indisolubilidad, perpetuidad,...), desaparecerian a favor
de las que propiamente definen las situaciones more uxorio (estabilidad, permanencia,
continuidad, publicidad?®).

En este punto clave de la interpretacién del moderno Derecho de Familia jcudl es el
auténtico problema que se suscita entre la mentalidad matrimonial tradicional y los nuevos
fenémenos familiares? Para sefialar adecuadamente la cuestion doctrinal hay que separarse
del terreno demagdgico al que en ocasiones la «progresia» lleva la cuestién. El problema que
suscitan las «parejas de hecho» para una mentalidad matrimonial tradicional no es el que
existan otras formas de convivencia familiares, sino que el reconocimiento de estas formas
de convivencia familiares por la Ley, distintas a la matrimonial, pone en crisis la idea de
que el matrimonio es una «instituciéon» de Derecho natural en el que la libertad del in-

35. El matrimonio como «institucién» protegia a la mujer compensando los perjuicios que podian derivarse de la situacién
de desigualdad. La desigualdad social entre el hombre y la mujer, sin hacer del matrimonio y la familia una «instituciéon» que
protegiese a ésta, hubiese propiciado que en situaciones de crisis familiares los mds débiles quedasen desprotegidos. Por ello,
en el razonamiento que se hacia sobre la «institucién» era clave la no disponibilidad de la propiedades de la unidad, indiso-
lubilidad y perpetuidad del matrimonio. Es interesante examinar a este respecto la teoria de la unity of persons de BLACKSTONE
[BLacksTONE, W.: Commentaries on the Laws of England (1765), ed. 1966, tomo I, p. 430].

36. Incidiendo en todo el libro sobre la dimensién de la libertad personal: v. Roca, E.: Familia y cambio social, 1999, pp. 9o y ss.;
HERRERO GARCIA, José M.#: «Comentario al articulo 1315 CC», en Comentario al Cidigo Civil, 1997, tomo I, p. 572; BENABENT, A.:
Droit civil. La Famille, 2003, p. 8. Por esta razén, se habla descriptivamente de la privatizacion del Derecho de Familia siguiendo
el modelo del Common Law: v. MIRaNDA, A., VVAA, Matrimonio, Matrimonii, 2000, pp. 369 y ss.; BINNER, JM., &DNEs, AW.:
«Marriage, divorce, and legal change: new evidence from England and Wales», en Economic Inquiry, 2/2001, p. 298. Se define asi
el Derecho de Familia formal y funcionalmente, eliminando cualquier valoracién axiolégica de contenido: «... es el Derecho
de las relaciones entre adultos, entre adultos y nifios, entre dos adultos y nifios y el Estado, determinado por los cambios de-
mogrificos y sociales» (BurToN, F.: Family Law, 2003, p. 3). Una concepcidn tradicional del matrimonio y la familia: ViLADRICH,
P.-].: La agonia del matrimonio legal, ed. 2001; CORAZON, R.: Nulidades Matrimoniales, 2001.

37. Es clasico el intento cientifico en este sentido: SANTORIO-PASSARELLI, F.: «[’autonomia privata nel diritto di famiglia, en
Diritto e giurisprudenza, 1945, p. 3. En este trabajo contradice las tesis que fueron tan influyentes de Antonio Cicu (Cfr. Cicu, A.:
1l diritto di famiglia. Teoria Generale, 1914; del mismo autor: «Lo spirito del diritto familiare», en Seritti minori, 1, 1, 1965, p. 123). En
este sentido también: ForTiNO, M.: «La separazione personale dei coniugi», en Trattato di diritto di famigia (Dir. P. Zatti), 2002,
p. 9159; FERRANDO, G.: «Autonomia negdciale e raporti familiari», en Il Trust nel diritto delle persone e delle famiglia, 2003, p. 7. E1
hecho de la «globalizacién» lleva a que inexorablemente convivan personas de muy diferentes culturas; este factor se ha des-
tacado como propiciatorio de una ética de minimos en el Derecho de Familia asentado de esta forma en el principio de libre
autonomia de la persona: v. FORTINO, M.: «Verso un nuova “Privatizzazione” della Famiglia nella Societd Globale?», en Rivista
di Diritto Civile, 2/2003, pp. 167 y ss. Sobre el modo en que se debe comportar el Juez al aplicar un Derecho de Familia basado
en el principio de libre autonomia de la voluntad, v. DELL’UTR1, M.: «Il ruolo del giudice nella famiglia», en Archivio Giuridico,
412003, p. 554. Una perspectiva completa de la evolucién en los Estados Unidos: v. Sin nombre del autor: «Developments In
The Law-The Law of Marriage and Family», en Harvard Law Review, 7/2003, pp. 1998 y ss.

38. HareN, Bruck C.: «Individualism and Autonomy in Family Law: The Waning of Belonging», en BYU L. Rev., 1/1991, p. 32.

39. LOPEZ AZCONA, A.: La ruptura de las parejas de hecho, 2002, p. 22. Una descripcién de las propiedades de la «pareja de hecho»
para concretar un concepto de «convivencia no matrimonial» en Garcia-Posapa GoMEZ, E.: «El concepto de convivencia no
matrimonial en el Derecho espafol», en 4DC, 3/2003, pp. 1054 ¥ ss.
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dividuo tiene poco que decir*’, de la que es posible sefialar una serie de bienes absolutos
desde los que deducir una serie de deberes. Por ello, la «revolucién» del reconocimiento
legal de las «parejas de hecho» no estd en la transformacién en «matrimoniales» situaciones
de «convivencia»*, sino precisamente el contrario: el matrimonio tradicional tiene una base
minima distinta desde la que puede ser interpretado*’. En otras palabras, los «bienes» y
deberes del matrimonio no son para el Derecho «absolutos» en sentido ético*. Con ello el
Derecho dejarfa de ser consecuente con determinados posicionamientos de maximos mo-
rales. Se estableceria de este modo un minimo basado en la libertad de cada uno desde el
que se relegarfa a la conciencia de cada cual el modo de definir la familia; es decir, acoger el
modelo tradicional de matrimonio y familia seria una cuestion de conciencia.

La expansion del principio de libre autonomia de la voluntad en el matrimonio se ha
producido desde diferentes frentes. Ya he aludido al camino que se siguié en la doctrina para
desde élir desarrollando criterios hermenéuticos econdmicos. Pero creo que para explicar el
porqué de su importancia hay que tener en cuenta al menos cinco hitos en la evolucion de la
familia moderna. El primero, la desaparicién del derecho al «cuerpo» (deber del coito con-
yugal: v. San Pablo, I Corintos, 7, 4-5; Nicolds 1, Carta Sciscitatur a nobis, al Obispo de Salona,
2.858), ello se produjo en el cambio del bien juridico en los delitos contra la honestidad al
cambiarlo por los delitos contra la libertad sexual*+. Al desaparecer este derecho se relativizé
la propiedad de la unidad en el matrimonio (duo in carne cura). El segundo fue el reconoci-
miento del derecho al divorcio. Con este derecho desaparece la propiedad de la indisolubili-
dad y perpetuidad del matrimonio*. El tercer hito fue la desaparicion de la diferencia entre
hijos matrimoniales y no matrimoniales. Con ello se eliminé el matrimonio y la familia como
entorno de legitimidad para reconocer derechos a los descendientes. El cuarto hito ha sido la
posibilidad técnica de la mujer de tener descendencia sin contar con el hombre (articulo
6 de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre). Con ello, se reconoce la posibilidad de una familia
en cuya creacion sdlo es relevante la voluntad de una persona. Por tltimo, el reconocimiento

40. Garcia FAILDE, Juan J.: La nulidad..., op. cit., pp. 10y ss.
41. Cfr. GONzALEZ PORRAS, José M.: «El Matrimonio y la Familia actual», en Revista de Derecho Privado, marzo-abril 2003, p. 164.

42. WRIGGINS, ].: «Marriage Law and Family Law: Autonomy, Interdependence, and Couples of the same gender», en Boston
College Law Review, 2/2000, p. 327. Algunos interpretan este fendmeno como muerte de la familia; pionero en este sentido es el
libro: CooPER, D.: The Death of Family, 1971; ver también TraBucchr cuando habla de Morte della famiglia o famiglie senza famiglia 2:
v. TraBUCCHI, A.: Una legislazione per la famiglia di fatto?, 1987.

43. En nuestra doctrina: ESPINAR VICENTE, José M.2: «Sobre la urgente necesidad de la reforma de la regulacion juridica del
matrimonio», en AC, 2/2003, p. 478. Esta parece la mejor solucion en una posible regulacién uniforme del Derecho de Familia:
MasseLor, A.: «Under construction: EU family law», en European Law Review, 1/2004, pp. 32 ¥ s5.; ANTOKOLSKAIA, M.V.: «The
Harmonisation of Family Law: Old and New Dilemmas», en European Review of Private Law, 11/2003, pp. 28y ss.; GrooT, Gerard-
René.: «Auf dem Weg zu einem europiischen (internationalen) Familienrecht», en Zeitschrift fiir Europiisches Privatrecht, 9/2002,
pp. 617 y ss.; Frirz, ].: «Regensburger Symposium fiir Europidisches Familienrecht», en Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht,
8/2000, pp. 159 y ss.; BRADLEY, D.: «Convergence in Family Law: Mirrors, Transplants and Political Economy», en Maastrich
Journal of European and Comporative Law, 2/1999, pp. 127 y ss. Abundando en esta idea, cuando la Ley Foral de Navarra (6/2000,
de 3 de julio) sobre igualdad juridica de las parejas estables intenta borrar las diferencias entre la forma familiar basada en el
matrimonio y en la pareja de hecho, relega a la conciencia de cada uno el modelo de familia. Es interesante la sentencia del
Tribunal Supremo de Vermont (Baker v. State) 1999, en la que se recoge una fundamentacién sobre la libertad ideoldgica para
reconocer los mismos derechos a las parejas del mismo sexo y las casadas (un comentario a esta sentencia en WILLIAMS, ROBERT
F.: «Old Constitutions and New Uses: National Lessons from Vermont’s State Constitutional Case on Marriage of same-sex
couples», en Boston Collige Law Review, 43/2001, p. 125.

44. JIMENEZ DE ASUA, L.: Libertad de amar'y derecho a morir, ed. 1946.

45. Lo que no supone el dejar de reconocer un derecho de compensacién por enriquecimiento injusto cuando uno de los
conyuges se ha dedicado a la familia. Para el caso de la reforma de la Legislaciéon de Grecia un anilisis en Tsaoussis, A.: «Pro-
tecting Homemakers’ Marriage-Specific Investments under No-Fault Divorce: A Model for Restructuring Alimony in Civil
Law Countries», en American Law and Economic Review, 6/2004, pp. 217y ss.
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legal de las «parejas de hecho» hace posible «formas familiares» entre personas de igual sexo
(con lo que desaparece la nota de heterosexualidad en la base de la familia)*.

Este panorama no ha dejado intacto el régimen econémico matrimonial. En sintonia
con la independencia y autonomia que de las personas que van a unirse en matrimonio, hoy
es un hecho usual el que las parejas acudan al notario para regular su régimen econémico
matrimonial antes y durante el matrimonio*”. Con ello la igualdad entre los cényuges ha in-
tensificado también en este aspecto la dimensién individual de cada uno por encima de la
familiar*®. De esta forma, segin las expectativas, necesidades y circunstancias de cada uno
se varegulando el régimen econémico de la familia. Dicho con otras palabras, a la vez que el
régimen econémico matrimonial primario se reduce a lo estrictamente necesario, tanto
él como el régimen econémico matrimonial secundario tienen cada vez mas en comun el
principio de libre autonomia de la voluntad*’.

Esta realidad choca con los presupuestos en los que era aceptable la interpretacion
de la sociedad de gananciales como comunidad germanica (v. 5), a la vez que parece mis
oportuno optar por soluciones compatibles con todo el abanico de nuevos problemas
econdémicos que se pueden presentar hoy en una relacién familiar>°.

46. SCHWENZER, L.: «The Evolution of Family Law-From Status to Contract and Relation», en European Joural of Law Reform,
3/2001, p. 200; HoLLAND, W.: «Intimate Relationships in the New Millenium: The Assimilation of Marriage and Cohabita-
tion?», en Revue Canadienne de Droit Familial, 17, nim. 1, 2000.

47. En Italia al fenémeno se le llama expresivamente por algunos fuga dalla comunione (v. BARBAGLI, M.: Lo stato delle famiglie in
Italia, 1998, p. 103); ver también: GARDEAZABAL DEL Rio, F. J.: «La sociedad de gananciales», en Instituciones de Derecho Privado,
2002, tomo IV, vol. 2.°, pp. 22 y 23. Se sefiala también como las capitulaciones matrimoniales se utilizan cada vez mds como un
medio de regular el cese de la convivencia, en donde se hace constar la atribucion de la vivienda, la cuantia de los alimentos,
ete. (vgr. convenio regulador) (YANEZ RIVERO, F.: Las capitulaciones matrimoniales en perjuicio de acreedores y la anotacion de embargo
de bienes exgananciales, 2003, p. 131). Muy interesante es el estudio del matrimonio y la familia desde la perspectiva del contrato
de: OserTO, G.: I Contratti della crisi coniugale, 1999. Sobre el principio de «autonomia de la voluntad» en el régimen econémico
matrimonial en Italia: OBERTO, G.: «’autonomia Negdciale nei Raporti Patrimoniali tra Coniugi Nnon in crisi)», en Familia,
3/2003, pp. 617y ss. Cada vez es mds cuestionable el régimen de inmunidad respecto de la responsabilidad extra-patrimonial
entre los miembros de la familia (v. FRACCON, A.: Relazioni Familiari e Responsabilitd Civile, 2003).

48. Se sefiala como nuevo fundamento del Derecho de Familia, frente a una concepcién basada en «deberes» y «responsabili-
dades», el individuo y los derechos individuales (SHALEV, C.: Birth Power. The Case for Surrogacy, 1989; GLENDON, MaRY A.: The
Transformation of Family Law: State, Law, and Family in the United States and Western Europe, 1989; de la misma autora: Abortion and
Divorce in Western Law, 1987, SCHNEIDER, Carl E.: «Marriage, Morals, and the Law: No-Fault Divorce and Moral Discourse», en
Utah L. Rev., 1994, p. 503, del mismo autor: «Moral Discourse and the Transformation of American Family Law», en Mich. L.
Rev., 83/1985, p. 1803; HAFEN, BRUCE C.: «Individualism and Autonomy in Family Law: The Waning of Belonging», en BYU L
Rev., 1/1991; del mismo autor: «The Constitutional Status of Marriage, Kinship, and Sexual Privacy; Balancing the Individual
and Social Interests», en Mich. L. Rev., 81/1983, p. 463). Se habla de la capacidad autorreguladora de las propias personas que
van a unirse para decidir sobre el modo de hacerlo: ZoppiNi, A.: «Tentativo d’inventario per il ‘nuovo’ diritto di famiglia: il con-
tratto de convivenzar, en I Contratti di Convivenza, 2002. Acentuar la individualidad en el régimen econdémico matrimonial hace
que se asimile al propio de las «parejas de hecho». Desde el momento en que los dos regimenes se apoyan en el principio de
libre autonomia de la persona, en los dos es posible aplicar el régimen legal de gananciales, ya lo asuman ticita o expresamente
las personas (respecto a las parejas de hecho, v. LoPEZ AzcoNa, A.: La Ruptura..., op. cit., p. 44). En la sociedad de gananciales
ello se aprecia perfectamente en el sistema de administracion (articulo 1439 CC: v. Lacruz, José L., VVAA, Elementos de Derecho
Civil..., op. cit., p. 364) y en los derechos de atribucién preferente en la liquidacién de la misma. Pueden extraerse consecuen-
cias hacia la «individualidad», en la calificaciéon de los bienes inherentes a la persona: v. BERCOVITZ ALVAREZ, G.: Los derechos
inherentes a la persona en la sociedad de gananciales, 2003, p. 51.

49. Esta restriccién en el régimen matrimonial primario tiene su causa en la posicién de igualdad de los cényuges. Por ella,
dentro de este 4mbito cada cényuge puede controlar los actos que puedan causarle un perjuicio econémico y se hagan pre-
textando el levantamiento de las cargas del matrimonio. En este sentido especialmente interesantes son los articulos 71, 1319,
1322 y 1439 CC, con ellos, los actos que puede hacer un cényuge en beneficio de la familia sin contar con el otro son realmente
los imprescindibles para la subsistencia [v. también: SEsTa M. y ANELLL, S.: «Premesse generali». Trattato di diritto di famiglia (Dir.
Zatti, P.), 2002, tomo III, p. 227].

50. Este es el argumento con el que se explicaria la sustitucion del régimen de separacion de bienes por el de comunidad en
1975 en el Derecho Italiano: v. Sacco, R.: Commentario del diritto italiano della famiglia, 1992, tomo II1, p. 10.
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Dogmiticamente el régimen econémico matrimonial se adecua de esta forma a las ca-
racteristicas de la familia de hoy. Dejarfa de tener como fundamento el maximo ético que
supone el reconocimiento de unos absolutos morales de la «institucién» tradicional del ma-
trimonio y la familia, para adoptar un presupuesto ético de minimos.

Con un Derecho de Familia de minimos éticos es posible hablar de un tipo de contrato
desde el que interpretar tanto las familias basadas en el matrimonio tradicional como en
otras formas de convivencia. Serfa una figura de minimos, estructurada desde el principio
de libre autonomia de la voluntad. Los limites de este principio serfan los imprescindibles:
unicamente aquellos que proviniesen de la proteccion de terceros y los miembros mas des-
protegidos de la propia familia. Desde aqui, seria la conciencia de cada uno (de cada dos...)
la que estableceria los deberes propios de su relacién. Con esta base seria posible acoger
ademads de la forma de matrimonio tradicional otras diferentes.

III. COMUNIDAD GERMANICA O COMUNIDAD ROMANA

ITL1. La sociedad de gananciales como sistema de compensacién individual
8.

Siendo la sociedad de gananciales un sistema de compensacion (v. 5), su eficiencia depen-
de del contexto en el que se aplica.

En el contexto social actual un matrimonio medio no tiene prefigurados sus roles econé-
micos y familiares. De esta realidad no puede desprenderse un modo general de entender la
familia en nuestra sociedad. Por ello, no es ajustado mantener unos principios en el sistema
de compensacién que presupongan una situaciéon que hoy no es general.

En cuanto a la vivienda, si hace tiempo la carga de la compra normalmente la asumia
la persona que trabajaba en la familia (el varén), era légico que la sociedad de gananciales
actuase como un sistema de compensacion que en las situaciones criticas del matrimonio
evitase un perjuicio injusto a la persona que no ha contribuido econémicamente a la adqui-
sicién del objeto de ahorro mas importante de la familia®. En la actualidad esta situacién no
existe de forma general. Lo frecuente es que sean los dos cényuges quienes colaboran, a la
vez o indistintamente, tanto al mantenimiento del hogar como a la compra de la vivienda
familiar.

En este contexto, a la hora de examinar los problemas econdémicos que se presentan,
el sistema de compensacién pasa por acentuar mis el aspecto util econémicamente que
el «familiar»>*. Ello se consigue a través de mecanismos que aseguren que la sociedad de
gananciales no va a suponer un perjuicio para los intereses patrimoniales individuales de
cada conyuge.

51. Lacruz, José L., VVAA, Elementos de Derecho Civil. Derecho de Familia..., op. cit., pp. 270 y 271

52. La dimensi6n individualista en la familia ha llegado a mermar deberes como el de asistir a los descendientes y ascendientes.
En esta «evoluci6én», es importante la aceptacién del contrato de alimentos (articulos 1791 a 1797 CC) y la aparicién de los
fondos de garantia para el pago de pensiones por alimentos (ARROYO I AMaYUELAS, E.: «Los fondos de garantia del pago de
pensiones de alimentos: ;publicos o privados?», en RDP, mayo-abril, 2004, pp. 209 y ss.) Desde esta perspectiva se recuperaria
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La utilidad se concreta, respecto de las relaciones externas: por la posibilidad que tiene
el conyuge no deudor de sefialar bienes privativos del otro céonyuge para que respondan
de las deudas de éste (articulo 1373 CC); respecto de las relaciones internas a través de las
posibilidades de protecciéon de los articulos 1322, 1390 y 1391 CC.

Estas acciones garantizarian el adecuado funcionamiento del sistema de compensacién
en la sociedad de gananciales. Esto es, que los derechos econémicos individuales de cada
uno no se viesen perjudicados por comportamientos no adecuados en un espacio de espe-
cial confianza como el familiar. Con la atribucién indistinta de este tipo de acciones a uno u
otro conyuge se deja en manos de los interesados la protecciéon de su propio «patrimonio» y
el adecuado funcionamiento del sistema de compensacion de la sociedad de gananciales en
un entorno familiar basado en el «contrato».

Pero estas acciones y defensas no pueden ser defraudadas en el momento de la liquida-
cién por via de los principios. En ese momento, lo consecuente serd optar por soluciones
basadas en la proporcionalidad y no en la preferencia.

9.

La perspectiva «individual» es consecuente con un matrimonio y modelos de familia préxi-
mos interpretativamente desde el «contrato». S6lo el hecho de que los «conyuges» se rela-
cionen con terceros o la particularidad de los hijos® supondrian restricciones al principio
de autonomia de la voluntad (v. RDGRN 5 de febrero de 2003; nuestro: 4 bis).

IIl.2. La sociedad de gananciales como comunidad funcional
I0.

Se cuestiona que la sociedad de gananciales sea hoy, en todo caso, eficiente en su interpre-
tacién como comunidad germdnica (v. 5y 6). Se proponen soluciones desde otro tipo de
perspectivas: la comunidad romana, la sociedad, etc.

la esencia econémica de la sociedad de gananciales: s6lo podrian presumirse gananciales los bienes adquiridos con bienes
comunes. Ain mds, el criterio econémico cuestionaria el que el reparto fuese por mitad (articulo 1344 CC) y no en proporcién
alas aportaciones de cada cényuge (v. notas 27 y 31). Esta idea tiene su antecedente en el Fuero Real [v. ScaevoLa, Q.M.: Comen-
tario al Cadigo civil (articulos 1392-1444), 1905, p. 39). Este punto de vista cambia la interpretacién de la pensién compensatoria.
Esta no seria una forma de resarcir al cényuge que viese empeorada su situacién después del matrimonio (Lacruz, José L.,
VVAA, Elementos de Derecho Civil. Derecho de Familia..., op. cit., pp. 248 y ss.), y si una manera de compensar aportaciones a la
familia de cardcter no patrimonial (v. articulo go CC). Esta seria una interpretacién de la pensién compensatoria consecuen-
te dogmdticamente con la naturaleza contractual del matrimonio (alejindonos de una interpretacion conteste con el dafio
moral). Aproximariamos interpretativamente por esta via la explicacion de la pensién compensatoria a la interdiccién del
enriquecimiento injusto, con lo que se conseguiria unidad interpretativa en los movimientos patrimoniales que se producen
con las situaciones de crisis matrimonial [v. ¢j. New York Domestic Relations Law § 236(B),. Especialmente interesante seria
el juego de esta tesis en la liquidacion de la sociedad de gananciales y la posibilidad de que el monto de la pensién se com-
pensase en ella. Esta perspectiva avalarfa la posibilidad de una renuncia anticipada a la misma (articulo 1271 CC) (con otros
argumentos: v. Garcia Rusio, Maria Paz: Los pactos prematrimoniales de renuncia a la pension compeensatoria..., op. cit., pp. 1653 y ss.
En los EEUU, en aquellos Estados donde no se prevé este tipo de pension, se apela al modo en que uno ha contribuido a la
familia, sacrificando quizds su carrera, para conseguir del otro una compensacién. Se reconoce por los Tribunales una accién
de enriquecimiento contra aquel que se haya podido beneficiar a costa del otro durante el matrimonio (Trib. Supr. Vermont,
Downs v. Downs, 574, A.2d 156, 1990; Trib. Supr. New Jersey, Mahoney v. Mahoney, 453, A. 2d. 527, 1982, etc.)

53. PUELINCKX-COENE, M.: «La Protection des Differents Membres de la Famille par le Droit Familial Patrimonial en Europe»,
en European Review of Private Law 12 (2), 2004, pp. 143 a 166; EBERHARD, F.: «Kindesinteressen im Scheidungsverfahren aus
familiensystemischer Sicht», en Aktuelle Juristische Praxis, 9/2002, p. 1050.
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Se argumenta, contrastando los sistemas, en contra de que la sociedad de gananciales sea
una comunidad germanica en todo caso que>*:

— Los cényuges tienen facultades de administraciéon y disposicién independiente sobre
los bienes gananciales (articulos 1384 y 1385 CC); lo que no sucede en la comunidad ger-
mdnica.

— Frente a la nulidad, con la que se sanciona la falta de consentimiento de algiin comu-
nero, en la sociedad de gananciales la sancién es de anulabilidad (articulo 1322 CC).

— Mientras que en una comunidad germdnica no pueden establecerse relaciones entre
el patrimonio comidn y el de los comuneros, en la sociedad de gananciales si (articulo 1323

CC).

— El régimen de responsabilidad patrimonial en el caso de la comunidad germanica y de
la sociedad de gananciales (v. 8) es diferente.

— La idea de comunidad quiebra de manera absoluta cuando no hay bienes que merez-
can la condicién de gananciales.

Otro tipo de argumentos en contra de entender la sociedad de gananciales como una
comunidad germanica son estrictamente dogmaticos. Se observa que la realidad del contex-
to en que se desenvuelve la interpretacion de la sociedad de gananciales como comunidad
germdnica provoca importantes desequilibrios que no se superan desde una interpretacién
e incluso rectificacion dogmdtica en el marco del mismo sistema. Desde aqui, la critica a la
naturaleza de la sociedad de gananciales como comunidad germdinica utiliza argumentos
basados en los problemas que aparecen antes o después de la sociedad de gananciales®>.

En este contexto la presuncién de ganancialidad®, las consecuencias de la subro-
gacion real automaitica y el régimen de liquidacion en la sociedad «post-ganancial» en
muchos casos resulta problematico®. Por otro lado, se ha querido aplicar el régimen eco-
némico de gananciales en algunos supuestos de separaciéon de «parejas de hecho» (v. 13).

La impresién general es que en muchos casos la sociedad de gananciales no es ttil en la
interpretacion tradicional de su naturaleza en el entorno para el que se pensd, mientras que
en otros entornos, para los que no se previo, si lo serfa.

En esta situaciéon jseria posible un régimen comin desde el que solucionar estos
problemas? Pareceria que no, si siguiésemos el criterio mantenido generalmente por la

54. En detalle: Lacruz, José L., VVAA, Elementos de Derecho Civil..., op. cit., pp. 393 a 395, GARDEAZABAL DEL Rio, Fco. J.: La socie-
dad de gananciales ..., op. cit., pp. 28 y 29.

55. CARPIO GONZALEZ, L: Sobre la conveniencia de la disolucion de la sociedad de gananciales desde la admision de la demanda de separacion
o divorcio, en La Ley, 2004, nims. 5948 y 5949.

56. La presuncién de ganancialidad tiene como razones de ser: «... (¢l) de entronizar el caricter comun de las adquisiciones de
los cényuges, impidiendo de paso que el uno se lucre indebidamente a costa del otro; en segundo lugar, al de hacer dificil o
imposible la defraudacién de los acreedores» [v. ScaevoLa, Q.M., Comentario al Cédigo civil (articulos 1392-1444), 1905, p. 232].

57. V. nota 27.
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Jurisprudencia y la doctrina de que las normas de la sociedad de gananciales no pue-
den aplicarse por analogia a las «parejas de hecho»®. Esta opinién no tiene en cuenta
la naturaleza de la sociedad de gananciales como sistema de compensacién, y si la idea
de mantener separadas de forma excluyente las consecuencias del matrimonio y las re-
laciones de hecho. En definitiva se mantendria un punto de vista interpretativo univoco
«institucional» del matrimonio como pilar fundamental del Derecho de Familia. En cam-
bio, habiendo aclarado que entre el punto de vista «institucional» y el «contractual» lo
que existe es una relacién en el reconocimiento de «deberes», evidentemente, un punto
de vista de minimos éticos prefiere la dimensién «contractual» (desde la que no queda
excluida, insisto, la «institucion»).

No se trataria de resolver las situaciones de ruptura de las «parejas de hecho» con la
aplicacién analégica de las normas de la sociedad de gananciales, sino de acuerdo con la
norma fundamental que subyace tanto a la sociedad de gananciales como sistema formal
de compensacion y al régimen econdmico que se genera en las «parejas de hecho». Desde
este punto de vista, el régimen comin se tendria poniendo como base el principio de la
interdiccién del enriquecimiento injusto®.

Esta idea es la que subyace en el disefio de los regimenes econémicos matrimoniales en
su relacion con el nivel «contractual» o «institucional» que se reconozca al matrimonio y a la
familia (su expresién mds acabada estd en la fase de liquidacion) (Esquema I1T). Es importante
tener en cuenta que, en la medida que nos alejamos de la comunidad y nos acercamos a la
separacién de bienes, el principio de interdiccién del enriquecimiento injusto técnicamen-
te se articula de distinta forma: se pasa, para los casos de comunidad, de sistemas compensato-
rios en los momentos de liquidacion de la comunidad a, en los casos de separacion de bienes, acciones
personales (v. 12).

El que pueda tenerse al enriquecimiento injusto como un principio sirve interpretativa-
mente para resolver algunos de los problemas que se presentan en la sociedad «pre» (a veces
identificable con la situacién de las parejas de hecho) y «post-ganancial» (v. 17 y 18) y en
los casos de separacién en relaciones more uxorio (v. 13), a la vez que explicar los regimenes
econémicos «familiares» de acuerdo a un principio minimo comin.

58. Aunque de forma mayoritaria se ha dicho que no es aplicable a la disolucién patrimonial de las relaciones de hecho la
sociedad de gananciales (por todos: EsTrapA ALONSO, E.: Las uniones extramatrimoniales en el Derecho civil espaiiol, 1991, pp. 174
y 175; BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: «Las parejas de hecho», en AC, 1993, I, p. 1836), la SAP de Cérdoba de 21 de abril
de 1986 lo aplicé.

59. Llega al Tribunal Supremo un caso en el que se discute sobre la valoracién de los bienes, créditos y deudas en la liquida-
cién de una sociedad de gananciales. Senala el Ponente cudl es la esencia de toda liquidacién de una comunidad: «Respecto
a la liquidacion de la sociedad de gananciales, por imperativo de la Ley (...) lo importante y trascendente es que la adjudica-
cién total de una de las partes no haya sufrido lesién en comparacion con la de los demas adjudicatarios...» (FJ 3, STS de 7
de septiembre de 1990, Ponente: Sr. Malpica Gonzilez-Elipe). En el anilisis del enriquecimiento injusto se distinguen tres
grupos de problemas: 1.° El de su fundamento; 2.° El de su relacién con el Derecho de Obligaciones y el Derecho Patrimo-
nial; 3.° El de su sistematizacién con el conjunto de acciones restitutorias, resolutorias y rescisorias. Teniendo esto en cuenta,
cuando aqui hablamos de la interdiccién del enriquecimiento injusto lo hacemos como principio general de todo el Derecho
que sirve para explicar el sistema de compensacion en la sociedad de gananciales como también para fundamentar una ac-
cién genérica (v. ALvAREZ CAPEROCHIPL, José A.: El enriquecimiento sin causa, 1993, p. 69) en los casos en que pueda apreciarse
en las relaciones de las «parejas de hecho» (v. 13).
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o Esquema III:

Etica de Maximos

PN

Absolutos morales
Deberes absolutos

PN

«Instituciéon»

Régimen de Comunidad de Bienes
Régimen de Gananciales
Régimen de Participacién

Régimen de Separacion de Bienes

S

«Contrato» Etica de Minimos

S

Libre autonomia
de la voluntad

El régimen de separacion de bienes es el mds conteste con un régimen «contractual» del matri-
monio. Salvo el régimen econémico matrimonial primario (articulos 1318 y ss. CC) no se reconoce
en ¢l ningtn espacio de comunidad patrimonial en orden a la familia. En consecuencia los intereses
que se reconocen como familiares son minimos (articulo 1438, primer inciso CC). El patrimonio de
los conyuges, su administracién y la responsabilidad por los actos que se realicen es de cada uno
(articulos 1437 y 1440 CC). El «empuje» econdmico familiar estd sometido al pacto, quedando las des-
compensaciones que puedan surgir en el ejercicio de la potestad doméstica remitidas a una accién
personal (articulo 1438 CC). En el régimen de participacion se parte de la misma idea de separacion
de los patrimonios de los cényuges (articulo 1412 CC), rigiendo incluso de forma subsidiaria las nor-
mas del régimen de separacién de bienes (articulo 1413 CC). No obstante, se reconoce un crédito a
cada cényuge sobre las ganancias por encima de las que obtuviese el otro (articulos 1411 y 1417 CC).
Este régimen es conteste con una idea «contractual» del matrimonio y la familia en tanto que los
patrimonios de los cédnyuges se mantienen siempre separados, resultan irrelevantes los problemas
de subrogacién real que aparecen en la sociedad de gananciales; del mismo modo, la administracién
de los bienes se hace por separado (articulo 1412 CC), la cuota de participacién en el valor puede
pactarse (articulo 1429 CC) y se reconoce una accién personal para el caso de fraude (articulo 1433
CC). Se aproxima a la «institucién» ya que tiene en cuenta el momento de la liquidacién para que se
realicen las compensaciones (articulo 1426 CC), se reconoce que, en una determinada proporcion,
ha existido una actividad conjunta que ha ayudado a que el patrimonio de cada uno crezca no per-
mitiendo el enriquecimiento del titular del patrimonio que mds hubiese crecido (articulo 1425 CC).
Es este punto el que supone un ascenso «institucional» al reconocer un interés familiar mas alld del
que puedan tener los cédnyuges por separado (lo que no se da en el régimen de separacién de bienes);
esta circunstancia hace que en el régimen de participacién las compensaciones puedan hacerse o en
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el momento de la liquidacién o a través de acciones personales (articulos 1425, 1431 y 1433 CC). En
el régimen de gananciales se es conteste con la naturaleza «contractual» del matrimonio en tanto
que los patrimonios iniciales se mantienen separados (articulos 1344 y 1346 CC), se quiere que éstos
se mantengan sin que acaben enriqueciendo al otro cényuge por confundirse con los gananciales
a través de diferentes previsiones (articulos 1348 y ss. CC) y el mecanismo de la subrogacién real,
reconociéndose el derecho a disponer de los bienes privativos sin contar con el otro cényuge (ar-
ticulo 1384 CC). El aspecto «institucional» del matrimonio se reconoce en este régimen en tanto que
las ganancias se hacen comunes (articulo 1344 CC), se reconoce como regla general un régimen de
administracién conjunta (articulo 1375 CC), se establece una presuncién de ganancialidad para los
casos de duda (articulo 1361 CC) y existe un patrimonio comtn que va a responder de las cargas y
obligaciones familiares (articulos 1362 y ss. CC). Como se ve aparecen intensificados en este régimen
los intereses familiares mucho mas que en los dos anteriores, de ahi que por el comportamiento de
uno de los cényuges pueda llegar a ser perjudicado el otro, por ello, se prevé, a diferencia de los otros
dos regimenes el mecanismo defensivo del articulo 1373 CC. Al ser un régimen mixto la deslealtad de
los comportamientos puede ser respecto de la «familia» —la sociedad de gananciales— o el otro cényu-
ge (articulos y 1381y ss. y 1390 y 1391 CC). Por esta razén la efectividad de la compensacién se prevé
que sea en el momento de la liquidacion (articulos 1392 y ss. CC), a la vez que se prevén acciones para
procurar que este momento no se vea defraudado (articulos 1390 y 1391 CC). En cuanto al régimen
de comunidad es el mis conteste con la naturaleza «institucional» del matrimonio. Todo el patrimo-
nio pertenece a la familia que, como «institucién», supera a los dos cényuges. Este régimen tiene en
cuenta que la unién de las personas genera unos intereses superiores a ellas, a los que se somete el
patrimonio familiar (articulo 394 CC). El régimen de adquisiciéon y administracion siempre tiene en
cuenta el interés familiar, al cual se someten los dos cényuges a la hora de decidir.

IV. LA SOCIEDAD «PRE» Y «POST-GANANCIAL»

IV.1. En general
IL

Desde un punto de vista «contractual» no existe ninguna dificultad para que todo el régi-
men econdmico, antes, durante y después del matrimonio sea susceptible de pacto (articulo
1325 CC). En tanto que los efectos del pacto pueden prever lo que suceda con el patrimonio
después del divorcio (capitulaciones matrimoniales con el contenido de un convenio regu-
lador) %, puede distinguirse doctrinalmente entre sociedad «pre-ganancial», ganancial y
«post-ganancial». ;Qué caracteristicas tendrian la sociedad «pre» y «post-ganancial»?

« La sociedad «pre-ganancial»® aparece desde el momento en que puede existir una
serie de relaciones econémico-patrimoniales que tienen como destino el matrimonio. Esta

60. Este tipo de consecuencias se alcanzan sin dificultad eludiendo la visién tradicional del matrimonio como «institucion». La
base contractual del matrimonio desdibuja el entorno de «deberes absolutos» de la institucion, dejando el régimen familiar en
manos de los conyuges. Uno de los casos mds citados en la literatura de EEUU en donde se habla de la validez de los pactos pre-
matrimoniales en prevision del divorcio es la sentencia del Tribunal Supremo de Florida Posner v. Posner (1970, 233 So. 2d 381).

61. Se habla de la extensién del régimen del matrimonio a las situaciones en que las mujeres estdn solteras: DOBLER, Ariela R.:
«In the Shadow of Marriage: Single Women and the Legal Construction of the Family and the State», en The Yale Law Journal,
112/2003.
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situacion se describe por la posibilidad de que exista una convivencia more uxurio que termi-
nan en matrimonio, la posibilidad de capitulaciones matrimoniales antes y a condicién del
matrimonio (articulos 1326 y 1334 CC), de las donaciones por razén del matrimonio (articulos
1336 y 1342 CC), los supuestos de subrogacién real (articulos 1354 y 1357 CC)® y la responsa-
bilidad por incumplimiento de la promesa de matrimonio (articulos 43 y 1902 CC)®%,

« La sociedad «post-ganancial» existe desde el momento en que se disuelve la sociedad
de gananciales (sentencia de separacién) y hasta su liquidacién. También se describe esta
situacion especial por la responsabilidad frente a terceros de los bienes gananciales después
de la disolucién e incluso liquidacién de la misma (articulos 1317 y 1399 y ss. CC; v. FJ 3, STS
de 20 de marzo de 1989, Ponente: Sr. Morales Morales; FJ 7, STS de 8 de octubre de 1990,
Ponente: Sr. Martinez Calcerrada).

Cuando ha existido una situaciéon de separacion de hecho larga, se retrotraen los efectos
de la disolucién para evitar el abuso de derecho (en realidad: econdmicamente para evitar
el enriquecimiento injusto a través de la aplicacién formal de una norma como se verd)
(articulos 1393.3 y 1394 CC). Son casos en que, separados de hecho los cényuges, cada uno
hace su vida sin contar con el otro, siendo sorprendidos por la separacién legal y la disolu-
cién del régimen econémico, con lo que puede existir un claro abuso de derecho por quien
intenta aprovechar una situacién de hecho sin aclarar (SSTS de 13 de junio de 1986; 26 de
septiembre de 1987; 17 de junio de 1988; 23 de diciembre de 1992, etc.)

I12.

En este punto es importante matizar alguna cuestion interpretativa respecto de la sociedad
«post-ganancial» para ver su relacién con la sociedad de gananciales y la sociedad «pre-ga-
nancial».

Ayuda a enfocar adecuadamente los problemas que se presentan en la sociedad «post-
ganancial» separarse de afirmaciones como la que dice que la disolucion de la sociedad
de gananciales pone a un patrimonio en vias de liquidacion, o esa otra que afirma que no
puede haber disolucién sin liquidacién...*#. Existen muchas razones y supuestos en los que

62. Los problemas que se presentan en esta situacion fueron tenidos en cuenta por la doctrina desde antiguo: v. Scaevora, Q.
M.: Comentario al Cadigo civil (articulos 1392-1444), 1905, pp. 188 y ss. Muy interesante la STS de 25 de marzo de 1993 (Ponente:
Sr. Almagro Nosete), en donde reconociéndose que el primer desembolso para la adquisicién de la vivienda era privativo, ello
obedecid a que existian otros gastos, de forma que, teniendo como destino la vivienda de la familia, no se considera infringido
el articulo 1396.4.°© CC.

63. Desde una concepcién del matrimonio fundamentada en el principio de libre autonomia de la voluntad, en la que se tiene
en cuenta su situacién junto con las relaciones more uxorio, esta fase es especialmente importante. Se insiste en ella a la hora
de disefiar una regulacién del matrimonio basada en el principio de autonomia de la voluntad: v. ESPINAR VICENTE, José M.2:
Sobre la urgente..., op. cit., p. 487.

64. Criticamente: MATEO SaNz, J.B.: La sociedad de gananciales: su liquidacion simultdnea, 2001, pp. 124 y 129. Es importante la STS
de 16 de diciembre de 1996 (Ponente: Sr. Almagro Nosete). Se plantea el caso en que una mujer que convivia more uxorio, ante
la promesa cierta de matrimonio, abandona el inmueble donde residia, en régimen de alquiler, perdiendo también los ingresos
que obtenia por los huéspedes que alojaba. Aclara el FJ 4 de la sentencia que los casos de convivencia unas veces son éstos,
pero en otras ocasiones son preparaciones al matrimonio. En este sentido, sefiala ese mismo fundamento que las consecuencias
de la promesa incumplida y los efectos de la ruptura de la convivencia son diferentes. De esta forma, en el FJ 6 se dice que
los dafios producidos por el incumplimiento de la promesa de matrimonio deben resarcirse a través del articulo 19o2 CC.
En cuanto al problema de la adjudicacién de la vivienda familiar, la sentencia resuelve el problema (F] 7), sefialando que los
argumentos sobre el enriquecimiento injusto, la analogia de los regimenes econémicos matrimoniales o el articulo 43 CC son
incorrectos; el problema se soluciona a través de los principios de proteccion de la familia en los casos de crisis matrimonial
(articulos 96.1y 4.1 CC).

47



Derecho de Familia

una sociedad «post-ganancial» o la misma sociedad de gananciales sigue durante un largo
periodo de tiempo por razones econémicas®.

Afirmar que al disolverse una sociedad de gananciales se estd a la espera de la liquida-
cién (v. articulo 1396 CC), oculta el hecho, incluso razonable econémicamente en muchos
casos (v. articulo 400 CC), de que los conyuges sigan manteniendo, administrando y dispo-
niendo de los bienes dentro de la propia sociedad «post-ganancial». Por otro lado, se obvia
que muy frecuentemente este tipo de comunidad es posible en caso de muerte de uno de
los conyuges (F] 7, STS de 8 de octubre de 1990, Ponente: Sr. Martinez Calcerrada). Se crea
la errénea expectativa general de que la sociedad «post-ganancial» es un momento pasivo,
neutro, intrascendente hasta que llega la liquidacién. Cuando, quizds, los propios conyuges
se mantengan en el mismo a propédsito (por ejemplo, para aprovechar el incremento del
precio de la vivienda) o, como decia, aparezca, y se mantenga durante mucho tiempo, por
la muerte de uno de los conyuges durante mucho tiempo (en muchos casos hasta la muerte
del otro). De hecho esta situacién es muy frecuente y problemdtica®.

En realidad, con esta afirmacién se queria evitar el problema que se crea desde una
interpretacion «institucional» del matrimonio y en un entorno social acorde con ella. Esta
es: de no exigirse la liquidacion se estaria confiriendo al conyuge supérstite —sobre todo si
era el esposo por el derecho de representacion de la mujer— el derecho de disposicién sobre
esos bienes gananciales, lo cual podria llevar a perjudicar a los herederos (v. el limite del
antiguo articulo 1413 CC y STS de 27 de marzo de 1989, Ponente: Sr. Albicar Lépez®). La
generalizacion de esta regla parece adecuada en una sociedad en donde la mayoria de las
disoluciones de la sociedad de gananciales tenia su causa en la muerte de uno de los cén-
yuges. Actualmente esto ya no es asi, y por ello es oportuno apartar esa consecuencia como
presupuesto interpretativo.

Asi, si desde una concepeién «institucional» del matrimonio y la familia se defendiera
que la sociedad «post-ganancial» tenia la misma naturaleza que la sociedad de ganan-
ciales: comunidad germanica®®, en no todos los casos de disolucién (sobre todo los que no
tengan su causa en la muerte de uno de los conyuges) puede mantenerse esta idea.

65. Incluso existiendo una separaciéon de hecho muy prolongada la Jurisprudencia ha considerado que puede entenderse que
ni siquiera se queria disolver el régimen econémico matrimonial. Por ejemplo, en el caso en que se produce la separacién de
hecho, pero se forma entre los dos una sociedad anénima para la explotacién de unas mdquinas recreativas, se ha dicho que es
una prueba de la falta de voluntad de disolver la sociedad conyugal (STS de 26 de abril de 2000, Ponente: Sr. Marin Castdn).
En Estados Unidos, por ejemplo, esta situacién se contempla expresamente en el tipo de divorcio a mensa et thoro, en el que lo
unico que desaparece es el derecho de cohabitacion.

66. Puede existir disolucidn sin liquidacién (pensemos en la posibilidad de retrasar y evitar la efectividad de un embargo: FJ
9 de la STS de 8 de octubre de 1990, Ponente: Sr. Martinez Calcerrada). Se ha dicho con agudeza que el pacto de comunidad
continuada seria una forma de liquidar la sociedad de gananciales eludiendo sus reglas (ALvarez CaPEROCHIPL, J.A.: Curso de
Derecho de Familia, 1989, tomo 1, pp. 270 y 271, nota 81). Cfr., no obstante, RIVERA FERNANDEZ, M.: La Comunidad postganancial,
1997, p- 27

67. Esta sentencia estd comentada por Javier FERNANDEZ COSTALES en La Ley, 1989, 3, p. 159.

68. PENA BERNALDO DE QUIROS, Derecho de Familia, 1989, pp. 283 y 284; Rams ALBESA, J.: La Sociedad de Gananciales, 1992, pp. 416
y 417. Incide en la dimensién sucesoria que tiene la regulacién de la sociedad de gananciales Jacobo B. Mateo al desarrollar
la cuestién de la liquidacién simultinea de sociedades de gananciales (vgr. articulo 1409 CC): v. MatEO SaNz, J.B.: La sociedad
de gananciales: su liquidacion simultdnea, 2001, pp. 25y ss. Los articulos 75y 88 de la Ley 2/2003 sobre el Régimen matrimonial y
de viudedad en Aragén sefialan como regimenes supletorios para la disolucién de la comunidad conyugal y a la que se forma
después de la disolucion del régimen de la comunidad hereditaria.
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Respecto de la sociedad «pre» y «post-ganancial» es posible encontrar un régimen inter-
pretativo comin al tener como base del matrimonio y la sociedad de gananciales el «contra-
to». Lo importante es que la sociedad «pre» y «post-ganancial» tienen las mismas razones de
ser. La primera, que la sociedad de gananciales no ha empezado o terminado. La segunda,
la voluntad de las partes. El primer requisito no necesita de mis aclaraciones (no obstante,
sobre la retroaccién de los efectos de la disolucion, v. 11); el segundo sf; al aceptarse, se pone
en primer término de valoracién de la sociedad «pre» y «post-ganancial» la libertad contrac-
tual y el principio de libre autonomia de la voluntad. Es decir, se tiene la misma perspectiva
a la hora de analizar el matrimonio como «contrato» que todo el régimen econémico fami-
liar; sea cual sea la «clase de familia». Ello tiene como consecuencia que los problemas en las
relaciones econémicas tengan una clara perspectiva de solucién contractual.

Con este tipo de interpretacion no se excluye ninguna posibilidad. El que la sociedad de
gananciales no haya empezado o no haya terminado no supone sin mis que su régimen no
resulte aplicable®, pero tampoco se excluye la aplicacién de otro distinto. Y en aquellos ca-
sos en que no se hubiese pactado nada, existird el recurso interpretativo de la interdicciéon
del enriquecimiento injusto.

De esta forma el entorno de solucién de los problemas pasa del dogmatismo de la comu-
nidad germdnica, romana o societaria, a la funcionalidad del propio sistema que intentard
evitar el enriquecimiento injusto’®.

Esta perspectiva es conteste con las nuevas técnicas defensivas que se estin reconocien-
do en el Derecho de Familia para la proteccion del patrimonio. Al acentuarse el aspecto
individual de los cényuges y, por ende, «contractual» del matrimonio y la familia, se ha pa-
sado de resolver muchos problemas patrimoniales de la via de la liquidacién patrimonial a
la via de la accién personal (v. 10). Hay que tener en cuenta que es en el Derecho de Familia
de los Cddigos, que contemplan una accién muy restringida por enriquecimiento injusto,
donde se estd facilitando esta accién por la Jurisprudencia.

En este sentido son de enorme interés las sentencias de la Cdmara de Casacion de Fran-
cia que en dos casos de divorcio reconocen una accién de enriquecimiento injusto para
compensar aportaciones a la familia”. Esta solucién se extendi6 con rapidez como férmula
de solucién a las «parejas de hecho»”. Como enseguida veremos a esta solucién ha ido a
arribar la Jurisprudencia y alguna ley autonémica en Espafa para resolver las cuestiones
patrimoniales en el caso de parejas de hecho (v. 13).

69. Se puede pactar este régimen econémico. Quienes han negado esta posibilidad querian evitar una asimilacién de las «pa-
rejas de hecho» al matrimonio, cuando la sociedad de gananciales es esencialmente un sistema formal de compensaciéon que
puede funcionar en muchos tipos de relaciones.

70. La accién de enriquecimiento injusto se admite en casos en que ha existido separacion de bienes: BENABENT, A.: Droit civil,
op. cit., p. 261. Respecto de las parejas de hecho: articulo 7 de la Ley 6/1999, de 26 de marzo (Aragdn); articulo 5.5 de la Ley
Foral 6/2000, de 3 de julio (Navarra); articulo 41.2 de la Ley 9/1998, de 15 de julio (Catalufia), articulo 6.2.b) de la Ley 2/2003,
de 7 de mayo (Pais Vasco). Se plantea la duda de si los acreedores de la sociedad de gananciales podrian hacer efectiva la res-
ponsabilidad sobre los bienes integrantes de la sociedad «post-ganancial» una vez individualizados. Se ha defendido que no (v.
GONzALEZ ACEBES, B.: «El Régimen juridico de la comunidad post-ganancial», en RCDI, 610/1992, pp. 1181 y ss.) No obstante,
con el articulo 1370 CC puede defenderse lo contrario, si se imagina el caso en que el bien ganancial termina de adquirirse
después de la disolucion de la sociedad de gananciales.

71. Cass.civ., 19 January 1953, D. 1953.234 y Cass.civ., 26 de mayo de 1965, D. 1965, ].628.
72. Cass.civ., 15 July 1995, Lexiler/cass. 93/19/205.
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Con la perspectiva de la interdiccién del enriquecimiento injusto se es consecuente con
una visién fundamentalmente privada del matrimonio y del Derecho de Familia que lo haga
compatible con los otros modos familiares que actualmente existen. Incluso es una solucién
dogmatica preferible; es mds sencilla que la de acudir a interpretaciones combinadas de los
principios de la comunidad romana, la germanica y la sociedad”s.

IV.2. La Jurisprudencia y las parejas de hecho
13.

La jurisprudencia ha ido evolucionando en sus argumentos hasta llegar a resolver las cues-
tiones patrimoniales que se suscitan en situaciones de «relaciones de hecho» a través de la
idea de la interdiccion del enriquecimiento injusto. A esta solucién le ha conducido el
tener que resolver los problemas planteados por unas situaciones queridas por las propias
personas que, sin estar prohibidas, se movian al margen de lo previsto por la Ley. En el ra-
zonamiento judicial, con excepciones, y bajo el adorno de la perspectiva de la «comunidad
de bienes» o el juego de la analogia para aplicar el articulo 97 CC, subyace siempre la idea
de evitar el enriquecimiento injusto.

En el siguiente apartado Gnicamente dejaré constancia del camino seguido por la Juris-
prudencia en los casos de rupturas de «parejas de hecho». La perspectiva es oportuna ya que
la solucién de la accién del enriquecimiento injusto es consecuente con la perspectiva de un
Derecho de Familia de minimos (ver Esquema III).

En las rupturas de las «uniones de hecho» se presentan a los Tribunales modelos de
familia libremente escogidos por los implicados. Los derechos fundamentales en los que se
apoya esta situacion son la igualdad y la libertad de las personas (articulos 10, 14 y 16 CE).
Cuando sobreviene la ruptura de la relacién se suele plantear un entorno de solucién ajus-
tado a la situacién de convivencia que se ha generado para los bienes’*. Como he dicho, la
Jurisprudencia después de probar distintas soluciones ha terminado por reconocer técnica-
mente, por via de accidn, la vigencia del principio de solucién del enriquecimiento injusto
en estas situaciones. La descripcién de la evolucién puede hacerse siguiendo un criterio
conceptual en cuatro apartados.

1.2 A través de la responsabilidad extracontractual (STS de 16 de diciembre de 1996).

2.° Apreciando una comunidad de bienes (SSTS de 18 de mayo de 2002 y 29 de octubre
de 1997). La Sentencia de 29 de octubre de 1997 (Ponente: Sr. Sierra Gil de la Cuesta) aplica
en el momento en que se separa la pareja more uxorio el régimen de comunidad de bienes,
seflalando como base de este argumento el que en realidad estamos ante parejas similares a
las matrimoniales, a las que sélo les falta el requisito formal (civil o religioso) (FJ 1). Existe
un nimero de supuestos en que se presenta a los Tribunales una «pareja de hecho» que ha

73. GUILIARTE GUTIERREZ, V.: «La naturaleza actual de la sociedad de gananciales», en ADC, 1992, p. 875.

74. En general: LoPEZ AZCONA, A.: La ruptura..., op. cit., pp. 17 y ss.; TORRES Garcia, T.: «Régimen Econémico matrimonial y
Uniones de Hecho», en VVAA, Matrimonio y Uniones de Hecho, 2001, pp. 39 y ss.
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llevado una actividad econémica conjunta. En estos casos son parejas que han aportado
esfuerzo, trabajo y patrimonio reciprocamente para la obtencién de ganancias. Se habla en-
tonces de «sociedades irregulares mercantiles» (STS de 18 de mayo de 1992), o simplemente
de «sociedad civil irregular» (STS de 10 de diciembre de 1993).

3.° Concediendo una pensién compensatoria (SSTS de 5 de julio de 20017 y 16 de julio
de 2002)7°.

4.° Directamente a través del enriquecimiento injusto (SSTS de 11 de diciembre de 1992
y 27 de marzo de 2001). Se dice tltimamente, en un caso en que se intentd aplicar el régi-
men de comunidad de bienes para llegar a la compensacion, que ello no es necesario porque
resulta obvio que las partes no quisieron pactar una comunidad de bienes, pero, no obstan-
te: «.. tras una larga convivencia, no puede quedar una de las partes en situacién absolu-
tamente desfavorable respecto de la otra, en el sentido de que todos los bienes hayan sido
adquiridos por uno solo, como si el otro no hubiera colaborado con su atencién personal y
colaboracién en trabajo fuera o dentro de la casa; en otro aspecto, se trata, no tanto de im-
poner una normativa a una situaciéon de hecho, sino de evitar el perjuicio injusto a la parte
mds débil de una relacién» (FJ 4, STS de 17 de enero de 2003, Ponente: Sr. O’Callaghan)””.

IV.3. La sociedad «pre» y «post-ganancial» y la vivienda familiar
14.

La adquisicién de la vivienda familiar presenta, en la sociedad «pre-» y «post-ganancial»,
problemas similares. El hecho de que la adquisicién de la vivienda continte vigente o no,
una vez disuelta la sociedad de gananciales es una circunstancia que altera lo que seria el
régimen general.

La alteracién a la que me refiero dogmaticamente es mds pronunciada si se parte de una
consideracion del matrimonio como «institucién» y, consecuentemente, de una interpreta-
cién de la sociedad de gananciales cercana a los principios de la comunidad de bienes. Pero,
desde una perspectiva «contractual» es posible un régimen interpretativo comtn cuando
la adquisicion de la vivienda se produce a plazos y, o bien se termina de pagar constante
el matrimonio, o se termina de pagar después de la disolucién del régimen econémico de
gananciales.

15.
Los supuestos problemiticos a los que me refiero son éstos:

A) Piénsese en los casos de convivencias more uxorio que terminan en matrimonio
(sociedad «pre-ganancial») y en los que la vivienda comienza siendo adquirida por uno solo

75. Comentario a esta sentencia: SALAZAR BORT, S.: «Parejas de hecho y Pension compensatoria», en AC, 2/2002, pp. 751y ss.
76. Opcién del articulo 4 de la Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de Parejas de Hecho de la Comunidad Auténoma de Madrid.
77. Opcidn del articulo 7 de la Ley 5/2003, de 20 de marzo, de Parejas de Hecho de la Comunidad Auténoma de Extremadura.
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de los conyuges, produciéndose el pago del resto del precio con posterioridad, y a costa del
otro (vgr., SAP de las Palmas de 3 de noviembre de 1997, Ponente: Sr. Ricardo Moyano).

En estos casos, cuando se produce la crisis del matrimonio, se argumenta que es injusto que
quien no ha contribuido, o lo ha hecho de forma exigua, a la adquisicién de la vivienda tenga
una parte de la misma igual a aquel que ha contribuido de forma decisiva a adquirirla’®,

B) También son relevantes los problemas que se suscitan cuando la vivienda, adquirida
vigente la sociedad de gananciales, continta siendo pagada por uno solo de los cényu-
ges —disuelta pero sin haberse liquidado la sociedad de gananciales (sociedad «post-ganan-
cial»)—. En estos casos, no es lo mismo reconocer un crédito que una cuota sobre el bien a
quien ha hecho los desembolsos después de disuelta la sociedad de gananciales. A la primera
solucion se llega si se parte de la idea de que la sociedad de gananciales se ha disuelto, que
el patrimonio queda a la expectativa de liquidarse y no existe ningun tipo de comunidad de
bienes activa econémicamente. La segunda solucién se alcanza si, pese a disolverse la so-
ciedad de gananciales, se tiene en cuenta que el patrimonio en la sociedad «post-ganancial»
puede seguir activo econdmicamente. En la primera posibilidad las aportaciones econémi-
cas son de mantenimiento del bien, en la segunda son inversién.

En este caso, el criterio econdémico tiene su fundamento juridico en el principio de
interdiccion del enriquecimiento injusto. Pienso que es el correcto, ademds de por ser una
solucidn traida del sistema que aqui expongo (v. 4 bis y 12), porque con ¢l se eluden las di-
ficultades a las que nos arroja la perspectiva general de solucién de acuerdo a la «naturaleza
juridica» de la comunidad «post-ganancial», a la vez que describe la situacién juridica del
patrimonio en general y de la vivienda familiar en especial en la sociedad «post-ganancial».
Aclararé estas dos ultimas afirmaciones.

Respecto a los problemas que se presentan a través de la naturaleza juridica de la socie-
dad «post-ganancial». Piénsese que si se dice que es una comunidad romana, no se explica
coémo es que la cuota es intransmisible. Si se dice que es germdanica, no se explica como es
que cada comunero pueda pedir la particién. Por otro lado, puede existir la intencién de
posponer la liquidacién para conseguir un mayor rendimiento econdmico a la inversién
inmobiliaria (estarfamos en este sentido ante una sociedad) (v. 12). Desde esta perspectiva
resulta intrascendente el hecho de que la vivienda familiar sea, como asi es generalmente,
el bien en el que mds ahorra la familia y, por lo tanto, el que econémicamente se comporte
de forma mds dinidmica (v. 16).

En cuanto a la explicacién, a través de la idea de interdiccién del enriquecimiento in-
justo, de la situacién del patrimonio y, en concreto, de la vivienda familiar, en la sociedad
«post-ganancial», con ella se entiende, por ejemplo, que el régimen de la sociedad «post-
ganancial» sea neutro respecto de las adquisiciones y vicisitudes del patrimonio de cada uno

78. Aunque desde el punto de vista de las aportaciones esto es evidente, desde el punto de vista de la responsabilidad no es
tan claro. Se ha sefialado, por ejemplo, a la hora de examinar la exencion del articulo 45.1.B.3 LITP, si la aportacién por parte
de la esposa de un inmueble privativo a la sociedad de gananciales estd exento del impuesto. Senalando la Jurisprudencia que
no, ya que se enriquece al conseguir otro deudor (la sociedad de gananciales) ademds de ella (STS] de Extremadura, de 29 de
enero de 2003, Ponente: Sr. Merino Jara).
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de los cényuges’®; que el patrimonio «post-ganancial» esté afecto a las deudas gananciales;
que la cuota que sobre el mismo tenga cada cényuge sea embargable y el que sobre los
bienes en que se concrete pueda ejecutarse el crédito (STS de 28 de septiembre de 1993,
Ponente: Sr. Martinez Calcerrada). Ademas, sera el principio de interdiccion del enrique-
cimiento injusto el que sirva al final para optar por la solucién de la cuota o el crédito en el
caso de que la vivienda familiar se siga pagando después de la disolucién de la sociedad de
gananciales por uno solo de los cényuges.

15 bis

Como se comprueba, el principio de interdiccién del enriquecimiento injusto nos sirve
para explicar el fenémeno de que el Cédigo Civil se separe de las normas generales sobre
subrogacion real (articulo 1357.2.° CC) (al tener en cuenta el momento de la sociedad «pre-
ganancial») y de las acciones de cobro basadas en el valor actualizado de las aportaciones
econdmicas (articulos 1346, 1347, 4.°; 1358, 1359, 1364, 1397 ¥ 1398 CC) (v. 17). A la vez se fa-
cilita la extrapolacion de esta solucién a los problemas que se presentan cuando la vivienda
se termina de adquirir vigente la sociedad «post-ganancial» por uno solo de los conyuges.

La solucién da unidad interpretativa a la sociedad «pre-ganancial», ganancial y «post-
ganancial», desde un sistema interpretativo del Derecho de Familia basado en el «contrato».
Ademis, dogmaiticamente el tratamiento de todos estos momentos desde la perspectiva de
la interdiccién del enriquecimiento injusto permite, por un lado, acercarnos a las comuni-
dades que flanquean a la sociedad de gananciales como comunidades funcionales®, a la vez
que explicar el que, por aplicar este mismo principio, la Jurisprudencia no tenga en cuenta
las reglas de la subrogacién real o retrotraiga los efectos de la disoluciéon de la sociedad de
gananciales®’,

La comunidad funcional se ha aplicado para resolver los problemas que surgen en
comunidades econémicas como los garajes, la multipropiedad o las urbanizaciones pri-
vadas, etc., pero puede aplicarse a otros casos. Lo importante a tener en cuenta es que la
comunidad funcional no es un tipo de comunidad dogmadtico al lado de la germdnica, la
romana y nitidamente separada de la sociedad. Con este tipo de comunidades lo que se
pretende es conseguir una mayor eficiencia econémica. Segun la finalidad econémica que
se pretenda puede ser mds o menos interesante mantener o no la indivisién de la comu-
nidad®, el sistema de participacién, etc. Con ello no se desnaturaliza ni la sociedad ni la

79. Cfr. Diez-Picazo, L.: Sistema de Derecho civil, 1983, tomo IV, p. 262. El autor mantiene esta opinién porque concibe el pa-
trimonio «post-ganancial» como un patrimonio abocado a la liquidacién. Evidentemente los frutos de los bienes privativos
pendientes en el momento de la disolucién se incluirian como gananciales (CuTiLLAS ToRrNs, José M.2: «La disolucién de la
sociedad legal de gananciales. Efectos juridicos y posicién de los acreedores frente a la misma», en La Ley, 2/1991, p. 1235).

8o. Comentario a la sentencia Cass. 15 maggio 1997, n. 4306 (Nuova giur.civ.comm., 1999, I, p. 278) de Zanuzzi, «l trasferimenti
immobiliari tra coniugi in sede di separazione consensuale», en Fa.dir., 1997, p. 420.

81. Rota la convivencia conyugal, no cabe que un cényuge reclame derechos sobre unos bienes que no ayudé a comprar, pues
ello es contrario a la «buena fe» y es «abuso de derecho» (STS de 24 de abril de 1999). Cfr., no obstante, SAP de Barcelona,
Secc. 12, Ponente: Sr. Ortuiio Mufioz.

82. Se argumenta a favor de la posibilidad de una cotitularidad indivisible por razones funcionales: v. Gopoy DomiNGUEZ, Luis
A.: «La Comunidad funcional», en ADC, 1/2002, p. 166.
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comunidad, sino que la realidad social trae a primer plano de interpretacién la razén de
su existencia®,

IV.4. La plusvalia inmobiliaria
16.

Al ser la vivienda el bien principal de la familia, el incremento de su valor en los tltimos
afios ha hecho que se generalice el problema de qué criterio seguir para su liquidacién
cuando se ha comenzado a adquirir antes del matrimonio por uno de los cényuges o ha sido
pagada con posterioridad a la disolucién de la sociedad de gananciales por uno solo de los
conyuges®+.

Si el bien tuviese un valor uniforme, daria igual reconocer un «crédito» contra la so-
ciedad (articulo 1403 CC) que una «cuota» sobre el bien, pero, fluctuando en el mercado
el precio del bien por encima del precio del dinero, no es lo mismo una u otra interpreta-
ci6n®. Estamos ante un bien de inversién(v. 15).

Esta circunstancia ha sido tenida en cuenta por la ley a la hora de regular el caso de la
subrogacion real en el caso de la vivienda familiar, pero también por la Jurisprudencia en
relacion a los problemas que se le han presentado a propésito de la valoracién de los inmue-
bles a la hora de liquidar la sociedad de gananciales y los casos en que la vivienda termina de
ser pagada por uno solo de los cdnyuges —disuelta ya la sociedad de gananciales—. Aunque
en extenso se tratard inmediatamente el modo en que la Jurisprudencia se ocupa de esta
ultima cuestion, aqui dejo apuntada cudl es la posicién de la Jurisprudencia en relacién con
la valoracién de determinados inmuebles.

Los problemas han surgido con las viviendas de proteccién oficial. Este tipo de vivien-
das, por exigencias de la ley, estin al margen de los precios de mercado durante muchos
afios. Al plantearse al Alto Tribunal el problema de si el valor a tener en cuenta con estas
viviendas en la liquidacion de la sociedad de gananciales es el de mercado o el que consta
en la legislaciéon administrativa, el Tribunal Supremo se ha pronunciado a favor del valor de
mercado, ello, sobre el argumento de que de lo contrario se posibilitaria el enriquecimiento
injusto de uno de los cényuges (por todas: FJ 1, STS de 16 de mayo de 2000, Ponente: Sr.
Romin Garcia).

83. SAP de Granada de 4 de abril de 1994; AP de La Rioja de 3 de abril de 1992; AP de Cérdoba de 15 de junio de 1992; SAP de
Pontevedra de 6 de abril de 1998, etc. Cuando ha existido una explotacién mercantil de la comunidad hereditaria, se ha dicho
por la Jurisprudencia que estdbamos ante «comunidades societarias» (SSTS de 16 de abril de 1942; 21 de diciembre de 1965 y
6 de octubre de 1990, etc.) Dogmaticamente no estd justificado seguir manteniendo una separacién nitida entre comunidad
y sociedad: v. Paz Ares, C., VVAA, Comentarios al Cddigo Civil, 1991, pp. 1305 y 1370; de forma indirecta, en la interpretacién
sistemdtica de los articulos 1384, 1390 y 1391 CC (v. AvILES GARCia, J.: «El articulo 1384 del Cédigo Civil y la Sociedad de Ga-
nanciales», en La Ley, 4/1991, pp. 1205 y ss.; DE LA CAMARA, M.: «El contrato de sociedad. ;Crisis del concepto?», en Academia
Sevillana del Notariado, tomo VII, 1993, p. 425; Gopoy DoMINGUEZ, Luis A.: «La Comunidad funcional», en 4DC, 1/2002, p. 197;
FERNANDEZ DEL P0z0 y DE ALARCON ELORRIETA: «Aproximacion al estudio de las nuevas categorias de cotitularidad juridica:
las comunidades funcionales y los fondos de gestién», en RCDI, 1989, p. 618). Una sintesis del estado de la cuestion relativa a
la personalidad juridica de las sociedades: Raiser, T.: «Der Begriff der juristischen Person. Eine Neubesinnung», en Archiv fiir
die civilistische Praxis, 1999, pp. 104 Y ss.

84. MARIN PapILLA: «Estudio y aplicacién de la subrogacion real en el Derecho de Familia», en RCDI, 1978, p. 765.
85. CutiLLAs TORNS, José M.2: «La disolucion de la sociedad...», op. cit., p. 1236.
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V. SOLUCION ECONOMICA FUNCIONAL
V.1. Solucién legal

A) La adquisicién de la vivienda a plazos y sociedad «pre-ganancial»

17.

La «vivienda familiar» es en la mayoria de los casos el bien de mas valor y, en los ultimos
tiempos, en el que el ahorro produce una plusvalia muy importante.

En muchos casos se empieza a comprar antes del matrimonio y, en no pocos casos tam-
bién, roto el matrimonio, se sigue pagando.

El Cédigo Civil sefiala en los articulos 1354 y 1357 las soluciones a los casos en que los
bienes se empiezan a comprar a plazos antes del matrimonio y cuando este bien es la vi-
vienda (v. el problema en 15). Se sigue de forma general un criterio de subrogacion real: los
bienes que han sido comprados a plazos por uno de los cényuges antes del matrimonio
son privativos constante la sociedad de gananciales. Pero, para el caso de la vivienda fami-
liar, se sefiala otra solucién. En el articulo 1354 CC, por remision del articulo 1357.2 CC, se
dice: Los bienes adquiridos mediante precio o contraprestacion, en parte ganancial y en parte privativo,
corresponderdn proindiviso a la sociedad de gananciales y al conyuge o conyuges en proporcion al valor de
las aportaciones respectivas.

La norma no tiene su razén de ser en la proteccién a la familia en el sentido del articulo
1320 CC% sino en otras dos razones:

1.° La norma se inspira en una visién «institucional» del matrimonio y la familia. Este
cardcter explicaria que en la vivienda se prescinda del régimen de la subrogacién real para
intensificar en este bien la comunidad. Sélo porque en este bien se tiene en cuenta el
«interés familiar» es posible esta consecuencia. Evidentemente ello no supone una mayor
proteccion de la familia, sino simplemente el reconocimiento de un status a un bien con
implicaciones econdmicas para los conyuges en el momento de la liquidacidn.

2.° La importancia econémica del bien justifica la norma. La norma posibilita el ahorro
de quien no aporta dinero pero si trabajo a la familia; a la vez el sistema es compatible con
la compensacién econémica justa por las aportaciones en caso de que los dos miembros de
la familia contribuyesen econémicamente a su adquisicién®”. Este tipo de consideracién
econdmica sélo es posible por la calificacién de «familiar» del inmueble.

86. Prescindiendo del criterio econémico no se explica muy bien la excepcién del articulo 1357.2 CC frente a su nimero 1.°:
no es plausible la explicacién de que en el caso de la vivienda se quiera corregir el defecto general de entender en todos los
bienes comprados a plazos el que sigan el régimen de la naturaleza del primer pago: Cfr. Lacruz, José L., VVAA, Elementos de
Derecho Civil..., op. cit., p. 359.

87. Puede decirse también que se evitaria el enriquecimiento injusto de quien realiza inicamente la primera aportacion para
la adquisicién de la vivienda, siendo pagada después por el otro cényuge: v. GARCIA DE BLAS VALENTIN-FERNANDEZ, M.? Luisa,
VVAA, Instituciones..., op. cit., p. 102.

55



Derecho de Familia

La eficiencia del sistema busca en cada caso la ponderacién de estas dos razones para en-
contrar una solucién funcional. Por ello, si el inmueble que no es «familiar», o la convivencia
ha durado muy poco (en contra: STS de 7 de junio de 1996, Ponente: Sr. Gullén Ballesteros;
en este sentido: SAP de Asturias de 25 de junio de 1993, Ponente: Sr. Ramén Abelld) no se
aplica esta regla.

Del juego de los articulos 1354, 1356 y 1357 CC por lo tanto, extraemos las siguientes
consecuencias:

a) Si el primer desembolso es ganancial: la vivienda serd ganancial.

b) Si el primer desembolso es privativo: puede ser privativa, o entenderse ganancial: por-
que los intereses comunitarios y familiares estin mdis protegidos (por via de la presuncién
de ganancialidad®®). La solucién prictica va a depender de circunstancias como la de que
existan otros inmuebles y la calificacién de «familiar» de alguno de ellos.

¢) Sila vivienda comienzan comprandola los dos futuros conyuges: naceria una comunidad
trilateral: entre ellos en indivisién ordinaria y, después, con la sociedad de gananciales®.

Como se sabe es compleja la prueba de la procedencia de las inversiones. De hecho,
como se verd en el examen de la Jurisprudencia en ocasiones se acude a correccion del
sistema por la via del abuso de derecho (v. 19). El aspecto formal de la procedencia del pago
y el entorno de confianza en que se estd hace que las formas en muchas ocasiones no se
tengan en cuenta, y la seguridad se ve asi defraudada. Por ello, la racionalidad del sistema
se completa con lo que dispone el articulo 91.2.° y 3.° RH?°. Este articulo intenta que sea
en el mismo entorno en que la «confianza» produce la dificultad en la prueba donde ésta se
resuelva. Este articulo trae a un nivel interpretativo preferente la voluntad de las personas
que contraen matrimonio. Los c6nyuges pueden asi controlar las aportaciones que se hagan
para que sus derechos econémicos no se vean defraudados?’. Es decir, el «interés familiar»
pende de que los conyuges lo reconozean, y en la medida que lo hagan, como existente al
desarrollar el status juridico de la vivienda. No es por lo tanto un «interés» que venga ya
impuesto por la propia «institucién» del matrimonio y la familia, sino que puede ser eco-
némicamente afectado por la voluntad de las personas. Esta perspectiva hubiese llevado a
una consideracién juridica del «interés familiar» sin dar trascendencia a la voluntad de los
conyuges y, por lo tanto, conteste con el principio de preferencia de la comunidad.

En definitiva, con estas normas se posibilitaria la prueba de la privacidad de las aporta-
ciones, segin cudl fuesen y se hubiesen fijado los intereses econdmicos de los miembros de la
familia (Cfr. RDGRN de 28 de septiembre de 1998). Ello, unido a la racionalidad econémica

88. BERNALDO DE QUIROS, M.: Derecho de Familia, op. cit., pp. 240 y 241.

89. PRETEL SERRANO, ].: «Comentario al articulo 1357 CC», en Comentario al Codigo Civil, 1997, tomo II, p. 675.

9o0. Articulo 91 RH: «2.° El posterior destino de la vivienda familiar de la comprada a plazos por uno de los conyuges antes de
comenzar la sociedad, no alterard la inscripcién a favor de éste, si bien, en las notas marginales en las que se haga constar con
posterioridad los pagos a cuenta del precio aplazado se especificara el caricter ganancial o privativo del dinero entregado. 3.°
La determinacién de la cuota indivisa de la vivienda familiar habitual que haya de tener caricter de ganancial, en aplicacién
del articulo 1357.2 CC, requerira el consentimiento de ambos cényuges, y se practicard mediante nota marginal».

91. GARCIA-GRANERO MARQUEZ, M.: «La ganancialidad sobrevenida del domicilio habitual del matrimonio», en Anales de la
Academia Matritense del Notariado, tomo 37, p. 31.
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del articulo 1357. 2.° CC, llevaria a una consideracion de las aportaciones a la adquisicion de
la vivienda como una inversidn; en este sentido, se explica también el que se siga un criterio
de distribucién de acuerdo con la «cuota» proporcional en razén de las aportaciones®.

Por ultimo en este apartado, se suscita la duda de si la norma del articulo 1357.2 CC es una
norma de trafico o de liquidacion (v. Circular Colegio Nacional de Registradores de 5 de
junio de 1981). Se argumenta que tiene que ser una norma de liquidacién, porque de lo con-
trario se daria la paradoja de que el cambio de domicilio harfa cambiar el régimen de la comu-
nidad?. Pienso que la cuestién es irrelevante; se contempla el supuesto de adquisicion de la
vivienda familiar antes de comenzar la sociedad de gananciales (articulo 1357.1 CC), cualquier
cambio de domicilio posterior a la entrada en vigor de la sociedad de gananciales inmediata-
mente estd bajo el régimen general previsto en el articulo 1347 y, en su caso, 1354 CC.

B) La adquisicién de la vivienda a plazos y sociedad «post-ganancial»
18.

El conjunto de normas que acabamos de examinar no soluciona explicitamente los proble-
mas que aparecen cuando los plazos de la compra los ha realizado uno solo de los conyuges
con posterioridad a la disolucién de la sociedad de gananciales.

En este momento se califica a la comunidad como «romana proindiviso» por la Jurispru-
dencia (v. 19). De esta forma se trata a la comunidad como un patrimonio compuesto por
bienes y derechos muy diversos que hay que aclarar. Durante el periodo que ha durado la
convivencia son muchas las relaciones que se han podido producir. Acreedores, herederos
y los mismos conyuges tienen una serie de derechos sobre el patrimonio que se haya podido
ir formando. La ley quiere que sélo a través de un proceso de liquidacion en que todos estos
derechos puedan ser ejercitados se produzca la liquidacion de la sociedad (articulos 1410 y
1082 CC).

No obstante, siendo esto asi, la realidad es que este tipo de comunidad aparece en situa-
ciones en las que nadie estd interesado en la liquidacién. Por ello, se habla también de su simi-
litud, como comunidad dinimica de bienes, con la comunidad de bienes del Cédigo Civil®4.
Esta situacién permite a los Tribunales actuar con bastante flexibilidad, tratando a la comu-
nidad que se produce en este momento de acuerdo a criterios basicos de justicia en los que
procura evitar el enriquecimiento injusto. Asi, para el caso de la vivienda familiar, y cuando es
éste el tnico bien que existe, se admitira la acciéon de divisién del articulo 400 CC.

Del mismo modo, en cuanto al tratamiento que se da a la vivienda adquirida a plazos,
cuando algunos de éstos se han pagado constante la comunidad «post-ganancial», la Juris-

92. Cfr. STS de 8 de febrero de 1993 (Ponente: Sr. Gonzélez Poveda); STS de 12 de febrero de 1993 (Ponente: Sr. Fernindez-
Cid) y nuestro 19.A). Por ello, se entiende aqui que existe una comunidad romana: PRETEL SERRANO, Juan J.: «Comentario
al articulo 1354 CC», en Comentarios al Cidigo Civil, 1997, tomo 2, p. 666; MARTIN MELENDEZ, M.* Teresa: Compra financiada de
vivienda familiar y sociedad de gananciales, 2002, p. 38.

93. AviLa Atvarez, P.: «Inscripcion de bienes de ausentes, de los conyuges y de la sociedad cényugal», en RCDI, 1983, p. 283.

94. Después de la disolucion se dice que estamos en comunidad similar a la comunidad de bienes de los articulos 392 y ss. CC.
Pero existen diferencias. Primero, no existe accion de division de la cosa comin (articulo 400 CC). Segundo, la valoracién se
realiza bien a bien y no sobre el conjunto (v. MONTERO AROCA, J.: Disolucion y liquidacion de la sociedad de gananciales, 2001, p. 267).
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prudencia ha aplicado el criterio interpretativo que hemos visto en las reglas del articulo
1357.2.° CC. En la ponderacion del «interés» familiar y el valor econémico, ha reconocido al
cényuge que ha pagado esas cuotas durante el tiempo que ha durado la sociedad «post-ga-
nancial» una cuota sobre el inmueble en proporcion a las mismas®. Por ejemplo, en un caso
en que la esposa habia pagado de soltera las cuotas del préstamo hipotecario y después del
matrimonio siguié pagdndolo ella sola, ha dicho el alto Tribunal que la vivienda pertenece
«proindiviso» a la sociedad de gananciales y a la esposa en proporcidn al valor de las cuotas
satisfechas (FFJ] 1y 3, STS de 18 de diciembre de 2000, Ponente: Sr. Pedro Gonzilez; v.
también STS de 3 de abril de 2000, Ponente: Sr. Garcia Varela).

Dogmiticamente la solucién no es clara. Después de la disolucién de la sociedad de
gananciales en muchos casos el «interés familiar» no existe, y entonces no se justifica la
aplicacion del articulo 1357.2 CC. Si tratamos a la comunidad post-ganancial como una
comunidad de bienes para alcanzar la misma solucién (articulo 393 CC), entonces no se
justifica el que la comunidad sea «proindiviso».

En mi opinién estas dificultades se eluden, precisamente tal y como lo hace la Jurispru-
dencia, aplicando criterios equitativos. Desde un punto de vista dogmadtico la situacion la he
explicado teniendo este tipo de comunidades como comunidades funcionales dirigidas por
la idea de la interdiccién del enriquecimiento injusto. Bajo esta idea se explica la aplicacién
del articulo 392 CC al problema que estamos examinando, a la vez que se mantiene el ca-
ricter de la comunidad como «proindiviso» cuando existan intereses que haya que aclarar
en la liquidacidn.

V.2. Soluciones jurisprudenciales

19.

A) Respecto de la vivienda, en el caso de la sociedad «pre-ganancial», es importante saber
si el inmueble se destina o no a vivienda de la familia.

Si el inmueble se destina a vivienda de la familia se aplicarian los articulos 1357.2 y 1354
CC.

Cuando, por el contrario, el inmueble no se destina a vivienda familiar, el pago de las
primeras cuotas determina el caricter privativo o ganancial del inmueble. En la STS de 31
de octubre de 1989 (Ponente: Sr. Lépez Vilas) el Tribunal Supremo dijo que la adquisicién
privativa del bien inmueble lo hace privativo aunque después se paguen cuotas por la so-
ciedad de gananciales; lo que tendria en ese caso la sociedad de gananciales es un crédito
por las cuotas satisfechas (v. también STS de 4 de diciembre de 2002, Ponente: Sr. Gu-
116n Ballesteros). En estas soluciones se queria evitar el enriquecimiento injusto por abuso
del Derecho. En efecto, dicho enriquecimiento se produciria porque se estaria tratando
econdémicamente a un inmueble en consideracién a un «interés familiar» inexistente en su
calificacion. Las aportaciones en este caso no pueden entenderse nunca como inversion

95. MARTIN MELENDEZ, M.# Teresa: Compra financiada..., op. cit., pp. 85y 86.
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comun al no existir ese «interés». En este tipo de viviendas las aportaciones de la sociedad
de gananciales serfan tratadas como gastos del articulo 1362.3 CC.

B) En cuanto a los problemas que se suscitan en la comunidad «post-ganancial» el Tri-
bunal Supremo no distingue entre si la vivienda estaba o no destinada a la familia. Se dice
que, disuelta la sociedad de gananciales, existe otro tipo de comunidad, similar y andloga a
la comunidad hereditaria, cuando la sociedad «post-ganancial» se ha creado a la muerte de
uno de los cényuges (FJ 2, STS de 20 de noviembre de 1991, Ponente: Sr. Villagémez Rodil);
seflalando en los casos de disolucién de la sociedad de gananciales por separacién o cambio
de régimen econdémico por parte de los esposos que: «Durante el periodo intermedio entre la di-
solucion de la sociedad de gananciales y la definitiva liquidacion de la misma surge una comunidad post-
matrimonial sobre la antigua masa ganancial cuyo régimen ya no puede ser el de la sociedad
de gananciales, sino el de cualquier conjunto de bienes en cotitularidad ordinaria, y en la
que cada comunero ostenta una cuota abstracta sobre el fofum ganancial, pero no una cuota
concreta sobre cada uno de los bienes integrantes del mismo...» (F] 7, STS de 17 de febrero
de 1992, Ponente: Sr. Morales Morales; FJ 9, STS de 14 de febrero de 2000, Ponente: Sr.
Morales, etc. y DGRN de 28 de febrero de 1992).

Aunque la comunidad sea «proindiviso» en teoria la Jurisprudencia ha matizado diferen-
tes cuestiones:

1.° Aunque en teoria se dice que no existe una cuota sobre cada bien, en casos en que
el pago del préstamo hipotecario se ha producido, disuelta la sociedad, por uno solo de los
comuneros, se califican estas aportaciones como cuotas sobre el bien (v. articulo 393 CC).
Se sigue aqui la solucion del articulo 1357.2.° CC.

2.° Cuando las aportaciones al préstamo hipotecario son tenidas en la sentencia de se-
paracién en concepto de alimentos no existe por parte del participe un crédito contra la
sociedad®®.

3.° Planteado el problema sobre si una finca puede legarse o no por el testador al perte-
necer a la sociedad de gananciales, el Tribunal Supremo argumenta que el régimen «post-
ganancial» es una comunidad romana «proindiviso», y en ella debe entenderse que estaba la
finca en el momento de otorgarse testamento (al haberse disuelto la sociedad de gananciales
anteriormente por la muerte de un coényuge), de forma que al ser un legado de cosa «post-
ganancial», no puede entenderse que el legado sea de cosa ajena o de cosa ganancial, es un
legado en el que no hay regulacién legal y en el que, por lo tanto, hay que aplicar la analogia
(articulo 1380 CC), a través de la cual es eficaz el legado de cosa ganancial (FJ 3, STS de 11
de maayo de 2000, Ponente: Sr. O’Callahan).

4.° En el caso de que exista un solo bien inmueble no tiene lugar la comunidad, exis-
tiendo la posibilidad de ejercitar la accién de divisién de la cosa comin del articulo 400
CC.

96. MONTERO AROCA, J.: Disolucion y liquidacion..., op. cit., pp. 253 y 254.
97. MONTERO AROCA, ].: Disolucion y liquidacion..., op. cit., p. 8.
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VI. CONCLUSIONES

20.

. Dogmaticamente estin estrechamente relacionados la dimensién Prdctica, la naturaleza ju-
ridica’y el régimen econdmico del matrimonio y la familia (v. 4-6). La variacién en los presupuestos
Pricticos afecta sistematicamente al Derecho de Familia y de Sucesiones.

2. Tradicionalmente el matrimonio, la familia y su régimen econémico se han regulado
desde una perspectiva de maximos éticos (dimensién Prictica). De aqui ha derivado la
explicacién de la naturaleza «institucional» del matrimonio consecuente con el régimen
econémico de comunidad de bienes. Este régimen impone en la liquidacién una apreciacion
de la contribucién econdmica similar a la que puede proceder de otras actividades que se
hagan en bien de la familia. El principio que se aplica en la liquidacién tiene en cuenta la
preferencia del «interés familiar».

3. Esta dimension resulta dificil de mantener en un contexto prictico basado en la liber-
tad ideolégica de las personas (articulo 16 CE) y en el que los roles del hombre y la mujer en
la familia no estin determinados.

4. El nuevo punto de vista que se impone es de minimos éticos. Desde esta perspectiva
se deriva una explicacién de la naturaleza del matrimonio de acuerdo al «contrato» (v. 7).

5. Doctrinalmente se prefiere un fundamento utilitarista. Con €l no se excluye ninguna
posibilidad y modelo de familia: tampoco el tradicional; si bien se relega a la conciencia de
cada uno el optar por formas familiares de mdximos éticos. Este tipo de perspectiva es el
adecuado en un régimen politico democritico.

6. Sobre la explicacién del matrimonio a través del «contrato» es posible encontrar un
minimo doctrinal al conjunto de las clases de familia de acuerdo a la figura del acuerdo de
convivencia.

7. Esta nueva base afecta al régimen econémico matrimonial y, sobre todo, al que sefiala
la Ley para el caso de no pactarse ninguno. La sociedad de gananciales deja de interpretarse
de acuerdo a una dimensién ética de miximos en el Derecho de familia, pasando, por lo
tanto, de entenderse como una comunidad germinica a una comunidad funcional: en la
que lo relevante va a ser la interdiccidn del enriquecimiento injusto. Se ha caracterizado la
sociedad de gananciales como un sistema formal de compensacion (v. 10), cuya interpre-
tacién pende de los principios que se deduzcan de la naturaleza del matrimonio en cada
momento.

8. La explicacién de la sociedad de gananciales como una comunidad funcional, hace
compatible este régimen con el que se presenta en las situaciones more uxorio y la sociedad
«post-ganancial». Estas situaciones se han descrito a través de la sociedad «pre y post ga-
nancial» (v. 14).

9. En un Derecho de Familia contractual ello supone que su régimen se pliegue a la
voluntad reguladora de las propias partes. Funcionalmente se da en este entorno un mayor
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peso al principio de proporcionalidad econdmica por encima del de preferencia (v. 6) . Ello es espe-
cialmente evidente en el tratamiento de la vivienda familiar cuya compra se produce a pla-
zos. El «interés familiar» ha quedado sometido a la voluntad autorreguladora de las partes en
el destino de las aportaciones econdmicas para la compra. A través de ello es posible ordenar
la cuota de participacion de acuerdo a lo que pueda interesar a los conyuges (v. 17).

10. El minimo comin interpretativo que se sefiala explica la extrapolacién de esta regla
en el mismo caso cuando se produce en el momento en que existe una sociedad «post-ga-
nancial» (v. 18). Por tltimo, se sefiala cuil ha sido el criterio de la Jurisprudencia al resolver
el problema que se examina en este trabajo. De la disparidad aparente de soluciones y de
criterios se encuentra un minimo comun en todos sus pronunciamientos que es posible
explicar desde el punto minimo que se propone aqui (v. 19).
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Sumario

L. INTRODUCCION AL TEMA

El tema que voy a abordar se centra en una dificil y compleja problemdtica: ;Tienen las
personas derecho a conocer su identidad genética? En otras palabras, ;existe un derecho a
conocer quién es la madre frente al derecho de guardar secreto de ésta?

Son, efectivamente, dos derechos enfrentados. ;Cudl debe prevalecer? ;Cémo pueden
armonizarse ambos?

Este es el tema que abordo a continuacién a través del andlisis de una importante
Sentencia, dictada por nuestro Tribunal Supremo, el 21 de septiembre de 1999, y de una
Sentencia dictada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 13 de febrero de
2003.

A través del andlisis de estas Sentencias, se pondra de manifiesto la necesidad de salva-
guardar, siempre y en todo momento, el interés y el beneficio de los hijos.
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II. EL SECRETO DE LA MATERNIDAD Y LA IDENTIDAD GENETICA

El derecho a la identidad genética parece, a primera vista, que no puede serle negado a
nadie. Es decir, toda persona tiene, en principio, un derecho —que habria que calificar, sin
duda, de fundamental— de saber quién es su madre, de quién procede, desde el punto de
vista bioldgico. Si se negara este derecho, se estarfan poniendo las bases para negar el co-
nocimiento de las raices mds intimas de una persona. Pero, cuando la madre quiere, por los
motivos que sean, guardar en secreto su maternidad, entonces se plantea el conflicto.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 1999 abordé esta compleja
cuestion, a proposito de la facultad de la madre bioldgica de ocultar la circunstancia re-
gistral de la maternidad. Los Fundamentos Juridicos de esta Sentencia van a ser objeto de
estudio a continuacion: «<EL presente recurso expresa, como episodio relevante, la culmina-
cién de un conjunto de vicisitudes histéricas que desembocan en la todavia no establecida
identificacion judicial de la menor, cuya filiacion reclama su madre (pese a ser aquélla ple-
namente identificable), a causa, sobre todo, de los entorpecimientos que han introducido
en el esclarecimiento de los hechos los érganos administrativos correspondientes de la Junta
de Andalucia y Consejeria de Asuntos Sociales en Jaén, que figuran como parte demanda-
da, contando, en ocasiones, con la activa cooperacion de la representaciéon del Ministerio
Fiscal, ante los érganos jurisdiccionales de instancia, y con cierta pasividad conformista
de estos tltimos, que no han efectivizado sus determinaciones iniciales, impidiendo, hasta
ahora, que tenga cumplida satisfaccién el derecho de la menor a conocer al menos a su
progenitora que establece, como principio, la Convencién sobre los derechos del nifio, de
1.989, ratificada por Espafia en 1990 (articulo 7°)» (FJ 1).

El Fundamento de Derecho Segundo refiere que la actora, dona Maria V.M. dio a luz un
feto de hembra vivo el dia 4 de noviembre de 1991, en el Hospital “San Agustin de Linares”.
Antes del alumbramiento, con caricter previo, la actora suscribié en documento, en el
Centro de la Milagrosa, de Baeza, de la Junta de Andalucia, que se encontraba embarazada,
en el octavo mes de gestacién y que, teniendo en cuenta sus circunstancias concurrentes,
tanto familiares, como sociales, emocionales y econdmicas, estimaba que no podria hacerse
cargo de su futuro hijo y, ante esta circunstancia, hacfa renuncia anticipada del mismo,
una vez que naciera, a favor de la entidad publica, a los efectos de su guarda inmediata
al parto, acogimiento familiar y adopcién, en el marco establecido en la Ley 21/1987, de
11 de noviembre, prestando su consentimiento expreso para la efectividad de estos actos,
manifestando, asimismo, haber sido informada de sus derechos y de las consecuencias de
su renuncia, y anticipando su asentimiento a la adopcién, que adquiriria plena validez una
vez transcurridos treinta dias desde la fecha de nacimiento del menor. En la base de esta
renuncia, se consignaba la voluntad de la madre de mantener oculta su identidad, tanto a
los efectos registrales civiles, como en el procedimiento de acogimiento y adopcién, en sus
fases administrativa y judicial, que deberia tramitarse respecto del nacido, como si se tratase
de un menor desamparado y de padres desconocidos.

Se acordé requerir a la Delegacion, en Jaén, de la Consejeria de Asuntos Sociales de la
Junta de Andalucia a fin de que facilitara al Tribunal el nombre y completa identificacién de
la nifia que alumbré dofia Marfa V.M. Hay que resaltar que los padres de la nifia no hicieron
manifestaciones algunas en el plazo concedido a dicho efecto. La diligencia encaminada a
conocer la identidad de la nifia dada a luz por la actora resulté «negativa» o, en otras pala-
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bras, no fue atendida. La Administracién autonémica asumio la tutela automaitica de la nifa
nada mds nacer ésta, tal como prevé el Cdédigo Civil en su articulo 172.

El Fundamento Juridico Cuarto de esta Sentencia pone claramente de manifiesto que
no se puede renunciar, con antelacién, a unos derechos-deberes que ain no han nacido,
es decir, que se encuentran expectantes. En este sentido, «la falta de colaboracion de la
Administracién autonémica demandada, con el Poder Judicial, resulta patente, con infrac-
cién de lo dispuesto en el articulo 118 de la vigente Constitucién Espafiola, que considera
obligado que se preste la colaboracion requerida por los Jueces y Tribunales en el curso
del proceso. Pero, ademids, esta falta de colaboracion no es explicable, ni estd justificada,
pues, ni la alegada renuncia al cumplimiento de sus deberes por la madre es vélida, ni son
de recibo posibles interpretaciones anticonstitucionales de las disposiciones reglamentarias
sobre el Registro Civil. En efecto, en la comparecencia documentada, ya referida, la renun-
cia anticipada —con un mes y medio de antelacién— a unos derechos-deberes expectantes,
pugna expresamente con lo dispuesto en el articulo 172.2 del Cédigo Civil, respecto de los
consentimientos exigibles para la eficacia de la adopcidn, que claramente determina que “el
consentimiento de la madre no podri prestarse hasta que hayan transcurrido treinta dias
desde el parto”. Esto es, como remarca el Fiscal dictaminante en el presente recurso, “el
ultimo pdrrafo del articulo 177.2.°, concretamente el cuarto, dispone imperativamente que
el asentimiento de la madre no podrd prestarse hasta que hayan transcurrido treinta dias
desde el parto”. El sentido de este precepto es meridiano. No existe viabilidad alguna de
que el asentimiento a la adopcién pueda ser prestado con antelacién al parto, y ni siquie-
ra en el periodo de treinta dias computados desde el parto, ya que necesariamente debe
manifestarse una vez transcurrido ese tiempo, es decir, el dia treinta y uno; y nunca con
anterioridad al momento del parto. Desde esta interpretacion, nuestra conclusion resulta
univoca: el asentimiento que doiia Maria V.M. prest6 en 24 de septiembre de 1991 ante la
Delegacion Provincial de Asuntos Sociales de Jaén resulta radicalmente nulo por su paten-
te contradiccién con una norma imperativa, consignada en el ultimo parrafo del articulo
177.2 del Cédigo Civil. Las razones de esta cautela legal se explican por la necesidad de
garantizar la concurrencia plena de las facultades esenciales de libertad y conciencia de la
madre bioldgica, para calibrar y ponderar detenida y serenamente la abdicacion del ejerci-
cio de su maternidad con la cesién en adopcién del nifio. Y si en el texto legal se habla del
periodo posparto de treinta dias, para que la recuperaciéon de la madre sea plena fisica y
psiquicamente, debe reconocerse que la situacion personal, familiar, social y econémica de
la actora, cuando suscribi6 anticipadamente el documento de cesién, no era la mas idénea
para la ponderacion de su asentimiento, que si pudo servir inicialmente para el acceso de la
nifia al acogimiento familiar, resulta insuficiente y contrario a la ley en cuanto a la adopcidn,
dada la configuracién y trascendencia legal de la institucion. El efecto de la contravencién
a una norma imperativa no es otro que la nulidad de pleno derecho (articulo 6.3 del Cédigo
Civil). La entidad del vicio es de tal naturaleza que se extiende a todo el contenido del
documento, concebido en atencién a la obtencién expedida (y, desde luego, contra legem) de
la autorizacién para adoptar, mixime cuando la identidad de razén para estimar invilido
el consentimiento anticipado subsiste, conforme al articulo 173 respecto del acogimiento.
El propio érgano a quo viene a reconocer los escasos margenes de libertad de la madre al
suscribir el acta de la “comparecencia” al establecer que ésta intentaba “ocultar por todos
los medios su embarazo”, dadas sus circunstancias personales y estado de viudez que ha-
cian que se hallase afectada socialmente en su intimidad y honorabilidad. Relieve singular
adquiere, en este sentido, la declaracién prestada ante el Juez de Instruccién (luego no
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corroboradas en el pleito) por la testigo dofia Maria Nieves G.D. en las diligencias previas
(...), seguidas ante el Juzgado de Instruccién de Baeza, al manifestar “que la sefiora —se re-
fiere a la actora— no leyd el documento”, que a los treinta dias aproximadamente después
del parto, la citada sefiora vino a preguntar ... “y estaba un poco desesperada”... “le hubiera
dado igual quedarse con la nifia”. Sin duda que en las postrimerias del siglo XX, perduran
severas constricciones originadas por la inmisericorde, a veces, censura social, con revivis-
cencias que recuerdan en sus secuencias historias de orfanatos e “inclusas” del pasado siglo.
En definitiva, la actora presté consentimiento viciado en un documento, cuyo contenido,
sustancialmente, era ilegal».

Efectivamente, la declaracién de la madre se hizo antes de los treinta dias de haber dado
a luz, contraviniendo, de este modo, una norma imperativa, por lo que la consecuencia de
esa contravencién no podia ser otra sino la nulidad radical o de pleno derecho de dicha
declaracién, segun establece el articulo 6.3 de nuestro Cédigo Civil.

Hay que enfocar el tema desde los preceptos del Reglamento del Registro Civil. El ar-
ticulo 167 de este corpus legal enumera los extremos que debe contener el cuestionario de
declaracién de nacimiento, haciéndose constar que han de figurar los relativos, entre otros,
a la identidad de la madre. El parrafo segundo de este precepto precisa que «el parte o
declaracién de los profesionales y personal de establecimientos sanitarios que tengan obli-
gacién de guardar secreto no se referird a la madre contra su voluntad». En estos supuestos,
precisamente, se advierte que se pondrd lo siguiente: «desconocida». Con ello, se abre el
paso, en principio, a que el hijo desconozca la identidad de su progenitora. Este hecho, sin
duda, es muy fuerte y, a mi juicio, se vulnera asi uno de los derechos mis esenciales de toda
persona, cual es el de conocer quién es su madre, de quién es hijo.

El articulo 182 del Reglamento del Registro Civil permite a la madre no matrimonial
desconocer el hecho de su maternidad si en el parte facultativo se hubieran puesto sus datos
de identidad. Estos preceptos del Reglamento del Registro Civil parecen, segtn la tesis de
la Sentencia que estoy analizando, constituir el desarrollo de los articulos 47 y concordan-
tes de la Ley de Registro Civil de 8 de junio de 1957, segtin los cuales en la inscripcién de
nacimiento constard la filiaciéon materna, siempre que en ella coincidan la declaracién y el
parte o comprobacién reglamentaria.

Por su parte, el articulo 120.4 del Cédigo Civil, en redaccién dada por la Ley 11/1981, de
13 de mayo, previene que la filiacién matrimonial quedara determinada legalmente, respec-
to de la madre, cuando se haga constar la filiacién materna en la inscripcién de nacimiento
practicada dentro del plazo, todo ello de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de Registro
Civil.

La Circular de 2 de junio de 1981, con respecto a las consecuencias registrales del nuevo
régimen de filiacion, se referfa, si bien de manera sucinta, a la coincidencia que necesaria-
mente habia de existir entre el dato de maternidad y el parte o comprobacién reglamenta-
ria.

Como puede observarse, la regulacién normativa registral anterior a la Constitucién
posibilitaba la ocultacién de la identidad de la madre biolégica, por su propia decisién, y
fue confirmada por los desarrollos reglamentarios posteriores a 1978, pues la redaccién del
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articulo 120 del Cédigo Civil se configura en términos genéricos y no incluye un expreso
reconocimiento de tan negativa restriccion.

Naturalmente, como no podia ser menos, la doctrina ha expresado sus reservas a esta
formulacién del desconocimiento de la filiacién, ya que, tal como muy grificamente expo-
ne la Sentencia, «se entendia, frente al criterio de la Comisién de Reforma, que las graves
razones de interés publico en la determinacion del vinculo de la filiacion, cualquiera que
fuere su clase, se oponfan a esta ocultacion; no es posible, por otra parte, en cuanto a la
entonces denominada “familia legitima”, en la que tal conducta podria rozar el ambito
punitivo. Sin embargo, en la actualidad, y tras la vigencia de la Constitucion de 1978, en-
tendemos que tal limitacion, elusiva de la constancia clinica de la identidad de la madre,
ha quedado derogada por su manifiesta oposicién a lo en ella establecido, y no debe ser
aplicada por los Jueces y Tribunales (...), siendo nulos, por ende, los actos producidos bajo
su cobertura. En concreto, el sistema disefiado en los articulos 167, 182 y concordantes del
Reglamento del Registro Civil, y sus disposiciones de desarrollo pugnan con el principio de
libre investigacién de la paternidad (articulo 39.2 de la Constitucién Espafiola), y con el de
igualdad (articulo 14), ademds de erosionar gravemente el articulo 10 de la Constitucidn, al
afectar a la misma dignidad de madre e hijo, a sus derechos inviolables inherentes a ella, y
al libre desarrollo de la personalidad y al mismo articulo 24.1 en cuanto resulta prescriptivo
de la indefension. La coincidencia entre filiacién legal y paternidad y maternidad bioldgica
deben ser totales. Esta es la base desde la que decae la regulacion reglamentaria permisiva
de tal ocultacién...»

La Sentencia se hace, efectivamente, de la contradicciéon que supone el derecho a
la identidad genética con la regulacién reglamentaria permisiva de la ocultacién de la
identidad de la madre bioldgica. Ya ha quedado expuesto que el derecho a la identidad
genética es un derecho inviolable de toda persona. De admitirse que la madre pudiera
ocultar su maternidad, se estarfa, a todas luces, despojando al hijo del nexo que le permite
conocer su verdadera filiacién y todo ello, meramente, por un acto voluntario de la madre
bioldgica.

La Instruccién de 15 de febrero de 1999, sorbe constancia registral de la adopcién, posi-
bilita la cancelacién de la inscripeién principal de nacimiento, abriéndose una nueva, con
un régimen de publicidad limitada de la inicial, lo cual parece mds coherente y armonizado
con el respeto a los principios constitucionales que, de otro modo, quedan en entredicho.
En este sentido, la Sala estim6, de conformidad con el Ministerio Fiscal, que el articulo 47.1
de la Ley de Registro Civil, de 8 de junio de 1957 (asi como sus concordantes) estaban dero-
gados por inconstitucionalidad sobrevenida en el particular que permitia interpretaciones
reglamentarias que hicieran depender de la voluntad de la madre la circunstancia registral
de la maternidad. De ahi que se considerasen inaplicables, por derogacién de la cobertura
legal que los sustentaba, los articulos 167 y 187 del Reglamento citado.

Esta Sentencia que he analizado estd en intima relacién con otra dictada por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH, en adelante), el 13 de febrero de 2003, «asunto
Odiévre». Los hechos que dieron lugar al pleito concluyeron en una solucién distinta a la
analizada. La demandante Pascale Odiévre, nacida en 1965, y cuya madre bioldgica habia
solicitado el secreto de su identidad en el momento del parto, la abandoné ante los servicios
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de asistencia publica. Por medio de una carta, declaré lo siguiente: «Certifico haber sido
informada de que, pasado el plazo de un mes, mi hija serd definitivamente abandonada y de
que la Administracion se reserva la facultad de darla en adopcion».

La nifia fue, efectivamente, acogida en una familia y adoptada en 1969 por los sefiores
Odievre. Pasado el tiempo, la nifia adoptada sinti6 la necesidad —como no podia ser me-
nos— de conocer su identidad bioldgica. Para este fin, llevé a cabo algunas pesquisas y en
enero de 1998 solicit6 ante el Tribunal de Gran Instancia de Paris que se levantara el secreto
de su nacimiento y se le autorizara el acceso a toda la documentacién relativa a su identidad.
Asimismo, sefialaba que sus progenitores habian tenido, después de 1965, otros hijos, que le
habia sido negada toda clase de informacién acerca de sus hermanos y que la existencia de
éstos justificaba su reclamacion, porque queria conocerles. Fue en febrero de 1998 cuando
el Tribunal Civil la envi6 al Tribunal Administrativo a fin de que la Administracion levan-
tara el secreto de la maternidad que, en principio, parecia contrario a la Ley de 8 de enero
de 1993, pero se le volvieron a negar los datos solicitados, con la fundamentacién de que la
Ley protegia el secreto del nacimiento.

Ante esta negativa, Pascale Odievre recurrié al TEDH, demandando al Estado francés
por violacién de los articulos 8 y 14 de la Convencién.

La Sentencia del TEDH declaré que el levantamiento del secreto del nacimiento —en
otras palabras, el hecho de desvelar la identidad de la madre biolégica— podria conllevar
riesgos importantes, no sélo para la madre, sino también para la familia adoptiva y para
el padre y los hijos bioldgicos, al tener todos ellos el mismo derecho de respeto a su vida
privada y familiar.

La Sentencia puso de manifiesto, asimismo, que los Estados deberian poder elegir los
medios que estimen mejores para la conciliacion de los intereses en juego en cada caso, con-
cluyendo, igualmente, que Francia no ha sobrepasado el margen de discrecionalidad que
debe serle reconocido en razén del caricter, complejo y delicado, de la opcién de los padres
biolégicos, del lazo familiar y de los padres adoptivos. Concluye la mencionada Sentencia
afirmando que no ha existido violacién del articulo 8 de la Convencidn, ni del articulo 14
en relacion con el 8.

Ante esta Sentencia, como jurista, no me cabe mds que expresar mi desconcierto y pro-
fundo estupor. La Sentencia se refiere al derecho de respeto a la vida privada de la madre
bioldgica, del padre y de los hijos de éstos, pero en ningtin momento hace referencia, por
somera que ésta pudiera ser, al respeto al derecho a la identidad genética del hijo, precisa-
mente, a mi juicio, la persona mds afectada en esta compleja y delicada situacién. ;Qué se
ha hecho del derecho a la identidad genética? Si ni siquiera se le nombra, jes que se estima
que carece de interés o de importancia? ;O es que, en definitiva, ni existe siquiera? ;Es que
el hijo ha de conformarse con dejar transcurrir su existencia sin conocer quién es su madre
bioldgica, y todo ello en aras de unos supuestos derechos a la vida privada y familiar de
sus progenitores e incluso de sus hermanos? ;Hasta qué punto, con esta Sentencia, se estd
transgrediendo el derecho a la identidad genética o, mds fuerte aun, hasta qué extremos se
le estd ignorando y pisoteando?
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No puedo por menos que mostrar mi rechazo y repulsa hacia el texto de esta Sentencia
dictada por el TEDH. Como Letrada de Familia, abogo por el miximo respeto hacia los
derechos de los hijos y, entre estos derechos, qué duda cabe, se encuentra el derecho a la
identidad genética, al ser éste uno de los mas esenciales del ser humano, pues entronca,
directa e inmediatamente, con las raices primigenias de la persona. Si este derecho queda
anulado, mal podra hablarse de otros, porque éste es el que constituye el nicleo esencial del
que surgimos los seres humanos.

La Ley francesa, tal como se ha podido apreciar a través de esta Sentencia, ha aceptado,
como obstdculo infranqueable en la bisqueda de informacién de la hija, la decisién de la
madre, cualesquiera que fueren sus razones y legitimidad, por lo que, de una forma brutal,
irreversible, el rechazo de la madre se impone a la hija y ésta se ve indefensa, sin medios de
ningun tipo —legales no los tiene tampoco— para oponerse. La madre toma esta decision libre
y voluntariamente, de una forma puramente discrecional, a su arbitrio y, de este modo, con-
dena a la hija al desconocimiento, durante toda su vida, de sus origenes. ; Tiene algin derecho
la hija a este respecto? Estimo que la respuesta es que se la ha despojado del derecho mds
esencial que existe: el de conocer quién es su madre bioldgica y, a mayor abundamiento, sin
medios defensivos para oponerse a tamafio desafuero. A mi juicio, el olvido de los derechos de
la hija es un hecho consumado y que, como juristas, deberia avergonzarnos. Y no todo queda
ahf: atin hay mds, porque la madre puede, asimismo, paralizar los derechos de terceros y, en
particular, los del padre biol6gico y los de los hermanos de la demandante, Pascale Odievre.

Para Enrique RuBio TorraNO, resulta excesiva la consideracion del protagonismo de la
madre que, a la postre, deviene decisivo. Y, este autor, desde una posicidon que pretende ser
ecudnime, ponderando los intereses en juego, afirma que el derecho de todo ser humano
a conocer su origen es fundamental en la conformacién de la propia identidad, resultando
deficientemente reconocido en esta Sentencia.

A mi juicio, no es que resulta reconocido deficientemente: es que no resulta en absoluto
reconocido, despojindose a la hija de toda posibilidad de acceder al conocimiento de sus
origenes y ello con todas las consecuencias, sin duda, traumadticas, que puede conllevar
para la existencia de esta hija a la que su progenitora le neg6, de manera discrecional, tan
esencial derecho.

Como expresa Antonio OcaNa RODRIGUEZ, la verdad biolégica es el principio predomi-
nante en el Cddigo Civil, ex articulo 127, en relacién con el articulo 39 de la Constitucidn,
siendo, incluso, el mis adecuado por razones de salud personal, en cuanto que los avances
de la genética permiten la curacién de enfermedades mediante la aportacién de células de
los progenitores o allegados. El primer derecho del nifio, tal como mantienen los Convenios
Internacionales, es el de conocer a su madre, cuando menos, y quedar identificado, siendo
precisamente la maternidad lo que mds afecta a la identificacién de la persona y el derecho
a la identidad es, sin duda, uno de los mis importantes derechos de la personalidad —cabe
decir que no es sélo un derecho, es un bien—, se ha de procurar al mdximo la bisqueda de
la verdad material por lo que respecta a la maternidad.

Aboguemos para que en nuestro pais no se dé pie a estos desafortunados hechos y se
reconozca, siempre, el derecho de los hijos a conocer su identidad genética. Sélo asi podre-
mos salvaguardar el libre desarrollo de su personalidad.
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Estimacion del recurso de amparo interpuesto por la madre de unos menores declarados
en desamparo contra el auto que autorizé la entrada en el domicilio para recoger a los
menores al haberse autorizado la misma sin haber establecido limites temporales y no haber
expuesto las razones por las que considera necesario entrar en el domicilio para ejecutar el
acto administrativo. No obstante la estimacién del recurso no lleva consigo la devolucién de
los menores declarados en desamparo a su madre.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, SALA 1.7, SENTENCIA 139/2004, DE 13 DE SEPTIEMBRE

ANALISIS DEL CASO

© El 28 de diciembre de 2000 el Instituto Madrilefio del Menor y la Familia presenté escrito ante el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo solicitando la autorizacién para la entrada en el domicilio
de los padres de la ahora recurrente, que era donde residia con sus hijos menores de edad, con el
fin de hacer efectivo el Acuerdo de 19 de octubre de 2000 que declaraba en situacién de desamparo
a los menores D., P., L. y B. (todos ellos hijos de la recurrente) y ejercer asi su tutela e ingresarlos
en un centro de proteccion.

©® Con el fin de notificar esta resolucién y proceder a la recogida, traslado e ingreso de los menores
en un centro de proteccién, el 30 de octubre de 2000 la Comisién de Tutela del Menor se habia
personado en el domicilio de los abuelos maternos de los menores para hacerse cargo de ellos. La
abuela de los nifios neg6 el acceso al domicilio y no consintié que la referida Comisién se hiciera
cargo de los menores.

© Por Auto de 2 de enero de 2001, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo ndm. 6 de Madrid
autoriz6 la entrada en el domicilio solicitado. En este Auto se sefialaban los profesionales que debian
llevar a cabo la ejecucién del acto, que en la entrada deberian evitarse actuaciones ajenas a su objeto
y que debian adoptarse las precauciones necesarias para no comprometer la reputacién de los mora-
dores y, en todo caso, respetar sus secretos e intimidad. También se acordé que, una vez realizada la
entrada, el érgano administrativo autorizado debia dar cuenta a ese Juzgado de haberla realizado y
de cuantas incidencias se hubieran producido.

©® El 30 de enero de 2001 la ahora recurrente en amparo interpuso recurso de apelacion contra el
Auto por el que se acordd la autorizacién de entrada en domicilio. En este recurso adujo que la
actuacién de la Administracién no era conforme a Derecho al proceder a la ejecucién forzosa del
acto sin haber requerido previamente su cumplimiento, que la notificacién de aquél era defectuosa
y que la autorizacién judicial de entrada en domicilio infringia el derecho que consagra el articulo
18.2 CE.
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©® Por Sentencia de 22 de mayo de 2001 la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid desestim¢ el recurso de apelacién interpuesto y confirmé el Auto

impugnado.

® Contra esta resolucién se interpone el recurso de amparo que es estimado por el Tribunal
Constitucional quien reconoci6 el derecho de la recurrente a la inviolabilidad del domicilio (ar-
ticulo 18.2 CE) y declar6 la nulidad del Auto de 2 de enero de 2001 del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nim. 6 de Madrid por el que se autoriz6 la entrada en el domicilio de la recurrente
en amparo y de la Sentencia de 22 de mayo de 2001 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid que lo confirmé.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La cuestién que se plantea en este recurso de
amparo consiste en determinar si el Auto del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 6
de Madrid, por el que se autoriza la entrada en el
domicilio de los padres de la demandante de ampa-
ro, don Gregorio y dofia Celedonia, que es donde
la recurrente reside junto con sus hijos menores de
edad, a efectos de proceder a la ejecucion forzosa
del Acuerdo de Tutela de los menores D., P., L.
y B., de 19 de octubre de 2000, adoptado por la
Comisién de Tutela del Menor de la Comunidad
de Madrid, por el que se declara a los referidos
menores en situacién de desamparo y se asume su
tutela con el fin de ingresarlos en un centro de pro-
teccién dependiente de la Comunidad de Madrid,
y la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de dicha capital de 22 de mayo 2001, que confirma
la referida resolucién judicial, han vulnerado el
derecho fundamental de la recurrente en amparo a
la inviolabilidad del domicilio (articulo 18.2 CE).

Se sostiene en la demanda de amparo que el
Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
nim. 6 de Madrid no cumple las exigencias estable-
cidas en la jurisprudencia constitucional al carecer
de cualquier referencia al periodo de duraciéon y
tiempo en que puede producirse la entrada. En la
misma linea se manifestaron don Gregorio Mora y
dofia Celedonia Rincén, padres de la demandante,
que se personaron en los autos, con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 51.2 LOTC, y que, aun
calificando de recurso de amparo sus escritos, for-
mularon alegaciones con la eficacia procesal que
deriva del articulo 52.1 LOTC.

El Ministerio Fiscal interesa la estimacién
del recurso, aduciendo, ademds, que la referida
resolucion judicial no contiene la menor pondera-
cién de los intereses en conflicto, resultando por
tanto inmotivada y lesiva del derecho fundamental
invocado.
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Por el contrario, la Letrada de la Comunidad
de Madrid, que ha comparecido en este proceso
constitucional en representacién de la Comisién
de Tutela del Menor de la Comunidad de Madrid,
sostiene que el Auto impugnado respeta el derecho
a la inviolabilidad del domicilio que consagra el
articulo 18.2 CE, pues dicha resolucién habilita
un solo acceso domiciliario y ademds establece
que la entrada debe hacerse de tal modo que no
se comprometa la reputacion de los titulares de la
vivienda ni se vulnere su derecho a la intimidad
indicindose también los funcionarios que, asisti-
dos por las fuerzas del orden, podrin acceder a la
vivienda.

En relacién con los actos de la Administracion
cuya ejecucién precisa de la entrada en un domi-
cilio, que es el supuesto que ahora interesa, este
Tribunal ha sefalado que al Juez que otorga
la autorizacién de entrada no le corresponde
enjuiciar la legalidad del acto administrativo que
pretende ejecutarse. Conviene advertir que esta
doctrina, aunque se ha establecido en relacién
con el Juez de Instruccién, que era quien antes
de la reforma efectuada por la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la jurisdiccién contencio-
so-administrativa (en adelante LJCA), otorgaba
este tipo de autorizaciones, resulta igualmente
aplicable a los Jueces de lo contencioso-adminis-
trativo, que son los ahora competentes para emitir
aquéllas en los casos en los que ello sea necesario
para la ejecucién de los actos de la Administracién
publica (articulo 8.5 LJCA), pues, en este con-
creto procedimiento, las atribuciones de estos
Jueces se limitan Gnicamente a garantizar que las
entradas domiciliarias se efectien tras realizar una
ponderacién previa de los derechos e intereses
en conflicto. Como ha senalado este Tribunal
(SSTC 160/1991, de 18 de julio, FJ 8; 136/2000, de
29 de mayo, FJ 3), en estos supuestos la interven-
cién judicial no tiene como finalidad reparar una
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supuesta lesién de un derecho o interés legitimo,
como ocurre en otros, sino que constituye una
garantia y, como tal, estd destinada a prevenir la
vulneracién del derecho. De ahi que, para que
pueda cumplir esta finalidad preventiva que le
corresponde, sea preciso que la resolucién judicial
que autorice la entrada en el domicilio se encuen-
tre debidamente motivada, pues sélo de este modo
es posible comprobar, por una parte, si el érgano
judicial ha llevado a cabo una adecuada ponde-
racién de los derechos o intereses en conflicto y,
por otra, que, en su caso, autoriza la entrada del
modo menos restrictivo posible del derecho a la
inviolabilidad del domicilio.

Por este motivo, el otorgamiento de esta clase
de autorizaciones no puede efectuarse sin llevar a
cabo ningun tipo de control, pues si asi se hiciera
no cumplirian la funcién de garantizar el derecho
a la inviolabilidad del domicilio que constitucio-
nalmente les corresponde. Por esta razén este
Tribunal ha sostenido que, en estos supuestos,
el Juez debe comprobar, por una parte, que el
interesado es el titular del domicilio en el que se
autoriza la entrada, que el acto cuya ejecucion se
pretende tiene una apariencia de legalidad, que la
entrada en el domicilio es necesaria para aquélla
Yy que, en su caso, la misma se lleve a cabo de tal
modo que no se produzcan mds limitaciones al
derecho que consagra el articulo 18.2 CE que las
estrictamente necesarias para la ejecucién del acto
[SSTC 76/1992, de 14 de mayo, FJ] 3.a); 50/1995,
de 23 de febrero, FJ 5; 171/1997, de 14 de octubre,
FJ 3; 69/1999, de 26 de abril; 136/2000, de 29 de
mayo, FFJJ 3 y 4). Junto a estas exigencias, este
Tribunal ha sefialado también que han de precisar-
se los aspectos temporales de la entrada, pues no
puede quedar a la discrecionalidad unilateral de
la Administracion el tiempo de su duracion (STC
50/1995, de 23 de febrero, FJ 7). Tales cautelas
tienen como finalidad asegurar que no se restringe
de modo innecesario el derecho a la inviolabilidad
del domicilio, evitando un sacrificio despropor-
cionado de este derecho (SSTC 50/1995, de 23 de
febrero, FJ 7, 69/1999, de 26 de abril, FJ 4). Por
ello las exigencias en cada supuesto dependerdn
de las circunstancias que concurran, pues, como
se sefiala en la STC 69/1999, de 29 de abril, FJ 4,
los requisitos de detalle formulados a propdsito
de casos concretos pueden no resultar precisos en
otros supuestos en los que las circunstancias sean
diferentes.

En definitiva, ha de concluirse que, desde la
perspectiva constitucional, la resolucién judicial
por la que se autoriza la entrada en un domicilio
se encontrari debidamente motivada y, conse-
cuentemente, cumplird la funcién de garantia de la
inviolabilidad del domicilio que le corresponde, si
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a través de ella puede comprobarse que se ha auto-
rizado la entrada tras efectuar una ponderacién
de los distintos derechos e intereses que pueden
verse afectados y adoptando las cautelas precisas
para que la limitacién del derecho fundamental
que la misma implica se efectie del modo menos
restrictivo posible.

En el presente caso, como ya se ha indicado,
tanto el Fiscal como la recurrente en amparo
(madre de los menores y residente en el domici-
lio en el que se autorizé la entrada) consideran
que el Auto impugnado, al haber autorizado la
entrada sin haber establecido limites temporales,
vulnera el derecho que consagra el articulo 18.2
CE. El Fiscal sostiene, ademds, que esta resolu-
cién judicial vulnera el derecho fundamental a la
inviolabilidad del domicilio, al no haber expuesto
las razones por las que considera necesario entrar
en el domicilio para ejecutar el acto administrati-
vo. El orden l6gico de examen de las cuestiones
planteadas exige comenzar nuestra reflexién por
esta ultima alegacion.

Como se ha indicado en los antecedentes de
esta Sentencia, nos encontramos ante un caso
en el que la Administracién intenta ejecutar for-
zosamente el contenido de una resolucién que
ha dictado previamente y que el afectado por la
misma se ha negado a cumplir voluntariamente.
En efecto, de la documentacién presentada ante
el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo se
deriva: a) Que la Comision de Tutela del Menor de
la Comunidad de Madrid acord¢ el 19 de octubre
de 2000 «apreciar la situacién de desamparo de
los menores D., P., L. y B. S. M. por el inadecuado
ejercicio de los deberes de protecciéon por parte
de sus padres», asumiendo su tutela, para lo que
aquéllos habian de permanecer bajo la guarda del
director del centro de proteccién; b) Que, habien-
do resultado infructuosas las gestiones practicadas
para obtener el ingreso voluntario de los menores
en el centro de proteccion, se intentd la recogida
de los mismos por los funcionarios correspondien-
tes, pero su abuela, sin permitir que pasaran a la
vivienda, al conocer el motivo de la visita «<montd
en colera» y advertida de que aquéllos debian
ingresar en el centro de proteccion, «se enfurecié»
y «eché del lugar» a dichos funcionarios «mediante
insultos y gritos».

A la solicitud de autorizacién, acompanada de
la documentacién mencionada, recayé Auto con
la siguiente motivacién: «Examinada la presente
solicitud (..) se aprecia que la Administracién
solicitante ha tramitado regularmente el proce-
dimiento, que entra dentro de sus competencias
y, asi mismo, que la entrada en el domicilio del
administrado es la medida adecuada y propor-
cionada para lograr la plena efectividad del acto
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administrativo, por lo que procede conceder la
autorizacién interesadar.

La mera lectura del parrafo transcrito pone de
manifiesto que el érgano judicial no ha exteriori-
zado, como resulta constitucionalmente exigible,
la ponderacién de los distintos derechos o inte-
reses que pueden verse afectados: su contenido,
de caracter genérico, podria utilizarse para casos
muy diferentes, pues no recoge ninguno de los
datos concretos que individualizan la situaciéon que
reclama la entrada domiciliaria. No se hace ningu-
na referencia a las exigencias propias de la invio-
labilidad del domicilio, por un lado, y a las notas
definidoras del interés de los menores, por otro,
sin que, como con acierto advierte el Ministerio
Fiscal, se haya razonado ni siquiera minimamente
respecto de la inexistencia de otros medios que
siendo bastantes para la efectividad de la medida
fueran menos gravosos para el derecho fundamen-
tal reconocido en el articulo 18.2 CE.

De este modo, al no expresarse en el Auto
impugnado el juicio de proporcionalidad entre
la limitacién que se impone al derecho funda-
mental restringido y la finalidad perseguida, ni
argumentarse sobre la idoneidad de la medida, su
necesidad y el debido equilibrio entre el sacrificio
del derecho fundamental limitado y la ventaja que
se obtiene con ello (STC 136/2000, de 29 de mayo,
FJ 4; en el mismo sentido, entre otras muchas,
STC 69/1999, de 26 de abril, FJ 4), la autorizacién
otorgada no puede considerarse que cumpla la
funcién de garantia que constitucionalmente le
corresponde, lo que implica que debamos apreciar
la vulneracién del derecho fundamental a la invio-
labilidad del domicilio (articulo 18.2 CE) invocada
en la demanda de amparo, con el pronunciamiento
previsto en el articulo 53.a) LOTC.

Queda finalmente por examinar el alcance
que en este caso concreto haya de tener el otor-
gamiento del amparo. La estimacién del presente
recurso no ha de tener otro efecto que el de
declarar la vulneracién del derecho fundamental a
la inviolabilidad del domicilio de la recurrente en
amparo, con la anulacién del Auto y la Sentencia
impugnados, sin que, como pretende la demandan-
te, el otorgamiento del amparo pueda dar lugar a
la devolucién de los menores al domicilio del que
fueron trasladados, ya que tal actuacién es ajena
al dmbito de proteccion que garantiza el articulo
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18.2 CE. Debe tenerse en cuenta que el Acuerdo
de la Comisién de Tutela del Menor de 19 de octu-
bre de 2000 por el que se declara en situacién de
desamparo a los menores D., P., L. y B, se asume su
tutela por la Comunidad de Madrid y se acuerda
su ingreso en un centro de proteccién no es objeto
de la impugnacién propia de este amparo, sin que
los defectos en los que se haya podido incurrir en
su ejecucion repercutan sobre la situacion juridica
declarada por el referido acto administrativo que,
dadas las circunstancias del presente caso, no se ve
afectada por la lesion del derecho a la inviolabi-
lidad del domicilio que como consecuencia de su
ejecucion se ha causado a la recurrente en amparo.
En dltimo término, es de destacar la flexibilidad
que ya apunta la propia diccién literal del articulo
55.1 LOTC que, en primer término, sefiala que la
Sentencia estimatoria «contendrd alguno o algunos
de los pronunciamientos siguientes», y que ademds
alude a la «determinacion, en su caso, de la extension
de sus efectos» y a «la adopcion de las medidas apro-
piadas» en atencioén a las circunstancias del caso.
Y es que «el articulo 55.1 LOTC permite graduar
la respuesta constitucional a la vulneraciéon de
los derechos fundamentales en funcién no sélo
de las propias exigencias del derecho afectado,
sino también de la necesaria preservacion de otros
derechos o valores merecedores de proteccion»
(STC 136/1989, de 19 de julio, FJ 4). Sobre esta
base, ha de tenerse en cuenta que el informe de la
trabajadora social pone de relieve la existencia de
malos tratos a los menores en el domicilio familiar,
sobre todo al mayor, D., de 8 afios, que presenta
una minusvalia psiquica del 48% y del que constan
partes médicos de lesiones. Asi las cosas, en esta
jurisdiccién constitucional, a la que no le es dado
el control de la legalidad del acto que declaraba la
situacion de desamparo de los menores, con asun-
cién administrativa de su tutela e internamiento en
el centro de proteccién, nuestro pronunciamiento,
como interesa el Ministerio Fiscal, ha de ser pura-
mente declarativo, con anulacién de las resolu-
ciones impugnadas, sin extenderlo al reintegro de
aquéllos al domicilio familiar: nuestra respuesta ha
de tener en cuenta no sélo las exigencias del dere-
cho a la inviolabilidad del domicilio, sino también
el interés de los menores.
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No existe discriminaciéon ni vulneraciéon del derecho a la igualdad porque la viuda
supérstite tenga que compartir la pensiéon de viudedad con otra beneficiaria en relacién
con la viuda supérstite de un causante que no ha contraido anteriores nupcias, pues, sélo y
exclusivamente en este tltimo caso, la viuda percibe la totalidad de la pension de viudedad,
siendo indiferente en el primer caso, que el anterior matrimonio del causante se hubiese
declarado nulo.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, SALA 1.2, SENTENCIA 186/2004, DE 2 DE NOVIEMBRE

ANALISIS DEL CASO

© D.? Lucia y D. Manuel contrajeron matrimonio el 8 de mayo de 1963, dictindose sentencia de
separacién de mutuo acuerdo el dia 7 de enero de 1970. En el mes de mayo de 1974 se inici6 por D.?
Lucia procedimiento de anulacién matrimonial que finaliz6é por Sentencia del Tribunal Eclesistico
de San Sebastidn de 15 de septiembre de 1977 que declaré la nulidad, decisién confirmada por el
Tribunal Eclesidstico Metropolitano de Pamplona mediante Decreto de 12 de abril de 1978.

® El g de abril de 1979 D. Manuel contrajo matrimonio con D.* Maria, falleciendo el esposo el dia
30 de octubre de 1999.

® Con fecha de 16 de noviembre de 1999 D.? Maria solicité pensién de viudedad que le fue reco-
nocida por Resolucién del Instituto Nacional de la Seguridad Social de 22 de noviembre de 1999
con efectos econémicos desde el 1 de noviembre de 1999 y cuantia de 106.459 pesetas (100% de la
pensién).

® Con fecha de 23 de noviembre de 1999 D.? Lucia present6 también solicitud de pensién de viu-
dedad, que le fue reconocida por Resolucién del Instituto Nacional de la Seguridad Social de 10 de
diciembre de 1999 con efectos econémicos de 1 de noviembre de 1999 por importe de 19.460 pesetas,
en proporcidn al tiempo de convivencia con el causante de la pensién (18,28% de la pensidn, a razén
de 2.436 dias de convivencia matrimonial desde 1963 a 1970).

® Como consecuencia de lo anterior, el Instituto Nacional de la Seguridad Social por medio de
Resolucién de 14 de diciembre de 1999 revisé la cuantia de la pensién de viudedad de D.* Maria
fijindola en 86.998 pesetas (es decir, el 81,72% de la pensidn), reclamdndole el reintegro de lo inde-
bidamente percibido (42.168 pesetas).

® Con fecha de 17 de enero de 2000 D.* Marfa presenté escrito de reclamacién previa ante el
Instituto Nacional de la Seguridad Social mostrando su disconformidad con la anterior decisién, que
fue desestimado por Resolucién de 24 de enero de 2000 en aplicacién del articulo 174.2 del texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994,
de 20 de junio de 1994 (LGSS), que establece para los casos de nulidad matrimonial que el reparto
de la pensién de viudedad causada por el conyuge fallecido se realizara proporcionalmente entre los
cényuges supervivientes en funcién del tiempo de convivencia.

® Con fecha de 29 de febrero de 2000 D.2 Marfa presenté demanda sobre pensién de viudedad
contra el Instituto Nacional de la Seguridad Social, Tesoreria General de la Seguridad Social y D.?
Lucfa, sosteniendo su derecho a percibir integramente la pensién de viudedad y la improcedencia
del reintegro reclamado, alegando la vulneracién de los articulos 14, 39, 40 y 41 CE.
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© La demanda fue desestimada por Sentencia del Juzgado de lo Social niim. 3 de San Sebastidn de
7 de julio de 2000, aplicando por analogia lo dispuesto en el articulo 174.2 LGSS para los supuestos
de divorcio. En el fallo de la resolucién se ofrecia a las partes la posibilidad de impugnarla a través
del recurso de suplicacién.

® Con fecha de 21 de septiembre de 2001, la parte actora interpone recurso de suplicacion contra la
anterior Sentencia que fue también impugnado de contrario. Ante la posibilidad de que la cuestion
debatida no fuese susceptible de recurso de suplicacidn, la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco, por providencia de 16 de enero de 2001, concede a las partes un plazo de
cinco dias para que alegasen lo que a su derecho conviniera con relacién a esa cuestién. Evacuado el
anterior trimite, finalmente se inadmite el recurso por Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco de 27 de febrero de 2001.

® D.» Maria interpuso recurso de amparo que es desestimado por el Tribunal Constitucional.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

A) Base juridica del recurso de amparo. misma cotizacion a la Seguridad Social —realizada
con los rendimientos del trabajo que son bienes
gananciales del matrimonio— produzca beneficios
distintos en materia de pensién de viudedad depen-
diendo de la circunstancia de que el beneficiario de
la pensién (viudo o viuda) se hubiese casado con
una persona soltera o, por el contrario, con una que
hubiese estado anteriormente casada. Conforme
declar6 la STC 184/1990, de 15 de noviembre, la
pensién de viudedad tiene como finalidad com-
pensar la falta o minoracién de unos ingresos de
los que participaba el cényuge supérstite y, en
general, afrontar las repercusiones econdmicas
causadas por la actualizacién de una contingencia
—la muerte de uno de los cényuges— otorgando a
tal efecto una pension, siendo irrelevante que el
fallecimiento cree o no un estado de necesidad. En
consecuencia, no se puede sostener que las nece-
sidades de «una viuda de un soltero» sean mayores
que las de la «viuda de un anulado o divorciado»,

La parte recurrente alega que las resoluciones
judiciales impugnadas, que desestimaron su preten-
sién de que se le reconociese el derecho a percibir
la totalidad de la pension de viudedad causada por
el fallecimiento de su marido sin tener que compar-
tir su importe con la primera esposa de éste, cuyo
vinculo matrimonial fue declarado nulo, vulneran
el articulo 14 CE. En este sentido, sostiene que
la ley depara un trato desigual injustificado a los
beneficiarios de la pensién de viudedad (cényuges
supérstites) al hacer depender su cuantia de que el
causante (conyuge fallecido) hubiese estado o no
unido por anterior vinculo matrimonial disuelto
por divorcio o anulaciéon. Con ello la ley crea una
situacién de desequilibrio econdmico puesto que
siendo la viuda la que sufre una pérdida impor-
tante de la fuente de ingresos como consecuencia
de la muerte de su cényuge, se aminora la cuantia

de su pensién de viudedad para mejorar, a sus  pye la pérdida de ingresos a la que se refiere la
expensas, la situacion del conyuge del matrimonio  Sentencia anterior serd equivalente a los ingresos
disuelto que no sufre perjuicio econémico alguno. gy venia aportando el fallecido al matrimonio en
Entiende que tal postura constituye, ademds, una  cyalquiera de los dos casos. Mantener lo contrario
reminiscencia del pasado mds reciente, al seguir  serfa tanto como disefiar dos tipos de matrimonios,
estimdndose el matrimonio como una unién indi-  uno de primera categoria y otro de segunda, puesto
soluble entre hombre y mujer, y al no admitir que  que, aun cotizando lo mismo, en el primer caso el
el divorcio o la nulidad del matrimonio rompen el  vyinculo matrimonial puede generar mis derechos
vinculo que unia al cényuge anulado o divorciado  que en el segundo.

con el causante de la pension, incluso en este efecto

> También afade que junto a ese injustificado
de causar derecho a la pension de viudedad. aue d V

reparto de la pensién, hay que tener en cuenta

De este modo, la recurrente sostiene la incons-  que las pensiones de viudedad son prestaciones
titucionalidad del articulo 174.2 LGSS alegando  minimas que apenas cubren las necesidades de
que produce una discriminacién contraria a los  subsistencia cuando se perciben en su porcentaje
articulos 14 y 32 CE en tanto que permite que una  total (45% de la base reguladora), por lo que difi-
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cilmente puede atender a su finalidad protectora
cuando, como es su caso, la cuantia se ve reducida.
Entiende, pues, que el articulo 174.2 LGSS ha de
interpretarse conforme a los articulos 14 y 32 CE
sobre la base de que «a la ex cényuge o no coényuge,
como en el presente caso, no le causa ningtin que-
branto la muerte de su ex marido, no asi a la viuda,
que lo sufre plenamente».

En ultimo término, solicita la elevacién al
Pleno de la cuestién de inconstitucionalidad del
articulo 174.2 LGSS.

Por otra parte, la recurrente alega que el actual
reparto de pensiones regulado en la legislacion
espafola viola lo dispuesto en el Convenio de la
Organizacién Internacional del Trabajo nim. 102
en tanto que para esta norma el término viuda
designa tnicamente al cényuge que estaba a cargo
de su marido en el momento del fallecimiento y
unicamente habilita a los Estados a reducir la pen-
sion de viudedad en la medida en que los demds
recursos de la familia del beneficiario excedan de
sumas apreciables prescritas o fijadas por las autori-
dades competentes y no en los casos de separacion,
divorcio o nulidad matrimonial tal y como se per-
mite en nuestra legislacion. Por lo tanto, la falta de
cumplimiento de esta norma representa, a su juicio,
una infraccién del principio de jerarquia norma-
tiva y seguridad juridica. Ademds, la Sentencia
del Juzgado habria incurrido en incongruencia
por no haber hecho mencién alguna respecto a la
infraccién de la citada norma internacional que se
acompailé como prueba en el acto del juicio.

B) Alegaciones del Ministerio Fiscal.

Comienza diciendo que el argumento que
sustenta la pretensién de la inconstitucionalidad
del articulo 174.2 LGSS se estructura sobre la base
del contenido de determinados pronunciamientos
de este Tribunal que analizan la naturaleza de la
pensién de viudedad, apuntando a su caricter de
medio compensatorio frente a un dafio y no tanto
a su finalidad tuitiva frente a una situacién de
necesidad. Adentrdndose en ese previo estudio de
la naturaleza de la pensién en cuestién, el Fiscal se
refiere a las SSTC 103/1983, 184/1990, y 241/2000,
que mantienen el caricter indemnizatorio de la
pensién de viudedad al tener como fin compensar
frente a un dafo, cual es la falta 0 minoracién de
unos ingresos de los que participaba el conyuge
supérstite y, en general, afrontar las repercusiones
econdmicas causadas por la actualizaciéon de una
contingencia (la muerte de uno de los cényuges),
otorgando a tal efecto una pensién que depende y
es proporcional en su cuantia a la base reguladora
correspondiente al causante. Considera el Fiscal
que tal configuracién de la pensién de viudedad
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podria, en su caso, constituir el punto de partida
sobre el que fundar una hipétesis que defendiera la
incompatibilidad del articulo 174.2 LGSS con algin
otro precepto constitucional y dar lugar a que por
el Tribunal Constitucional se hiciera uso de la
facultad que contempla el articulo 55.2 LOTC; sin
embargo, entiende que tal posible colisién quedaria
extramuros de la seccién primera del capitulo II
del titulo I de la Constitucién, pues resulta harto
dificil sostener que ésta se produzca con respecto al
articulo 14 CE, al no poderse apreciar la existencia
de una desigualdad ante la Ley.

En este sentido, prosigue diciendo que el tér-
mino de comparacién que se ofrece es el referido
al sujeto causante de la prestacion de la Seguridad
Social, al denunciarse que ante una misma situa-
cién de hecho (el matrimonio) se producen resul-
tados diversos cuando éste se celebra con un
cotizante soltero antes del matrimonio, y cuando se
celebra con persona divorciada o que haya obteni-
do la nulidad de un matrimonio anterior. Tal plan-
teamiento presenta una fractura de inicio pues la
comparacion se limita a confrontar situaciones en
las que se contempla asépticamente la realidad del
vinculo matrimonial sin mds, omitiéndose un hecho
relevante, cual es el de las circunstancias persona-
les de uno de los cényuges o, lo que es igual, su
estado civil al tiempo de contraer matrimonio. Con
ello, se prescinde interesadamente del conjunto de
relaciones de cardcter personal y patrimonial que
pueden no obstante pervivir ain después de ser
anulado o disuelto el matrimonio y que en decisiéon
libérrima del legislador, identificando intereses
dignos de proteccién, son susceptibles de justificar
la permanencia en el tiempo de determinados efec-
tos juridicos.

En suma, el Fiscal entiende que los supuestos
contemplados no son iguales en cuanto el elemen-
to diferenciador introducido por el legislador no
carece en absoluto de relevancia y de fundamento
racional, pues con independencia de que no resulte
posible la apreciacién de vinculo contractual de
cardcter asegurador que convierta la prestacién
de la Seguridad Social en la contrapartida por
una previa cotizacion, no resulta menos cierto que
el legislador al optar por dicha concreta cober-
tura ha considerado como interés susceptible de
proteccién el derivado de la convivencia marital
durante un periodo de tiempo, a lo largo del cual
no resulta dificil sostener que, en cumplimiento
de lo dispuesto en los articulos 67 y 68 del Cédigo
Civil, el cényuge beneficiario de la prestacién habra
cumplido con su respectiva obligacién de ayuda y
socorro mutuo, sacrificando intereses propios que la
pensién de viudedad podria estar llamada a reparar.
Consecuentemente, la opcién del legislador —con
independencia de que se comparta o no su criterio—
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resulta razonable y proporcionada, configurando la
prestacién de Seguridad Social mediante el empleo
del criterio prorrata temporis y fijando un particular
modo de distribucién de la accién protectora de la
Seguridad Social, que se justifica por la existencia
de un régimen legal en el que tanto las aportaciones
de sus afiliados como las prestaciones a dispensar,
sus niveles y condiciones, vienen determinados por
reglas que se integran en el ordenamiento juridico,
estando sujetas a las modificaciones que el legisla-
dor introduzca en el momento que juzgue conve-
niente. En definitiva, lo que la recurrente viene a
exigir es una diferencia de trato, siendo ésta ajena al
derecho a la igualdad, que no ampara la denomina-
da discriminacion por indiferenciacién. Por todo lo
cual, se interesa la denegacién del amparo solicitado
al entender que no se ha producido la vulneracion
del derecho a la igualdad (articulo 14 CE) que la
recurrente en amparo alega.

C) Alegaciones del Instituto Nacional de la
Seguridad Social.

Con fecha de registro de 2 de diciembre de
2002 cumplimenta el trimite conferido la repre-
sentacion procesal del Instituto Nacional de la
Seguridad Social, aduciendo, en primer lugar,
que la demanda debe ser desestimada conforme al
articulo 50.1.c) LOTC por falta de contenido «casa-
cional» (sic) al plantear una cuestién de legalidad
ordinaria (aplicacién del articulo 174.2 LGSS y del
Convenio 102 de la Organizacién Internacional del
Trabajo). En segundo lugar, niega la vulneracién de
los articulos 14 y 32 CE, en tanto que la recurrente
parte de supuestos de hecho distintos, a saber, de
un lado, el de la pensiéon de viudedad cuando el
causante no ha contraido matrimonio anterior y, de
otro lado, el de la pensién de viudedad cuando el
causante tenia vinculo matrimonial anterior decla-
rado nulo, supuestos para los que la Ley prevé una
distinta regulacién. En tercer lugar, considera que
la recurrente en amparo no puede plantear ahora
la inconstitucionalidad del articulo 174.2 LGSS, ya
que en la via judicial no ha instado del 6rgano juris-
diccional la inconstitucionalidad de dicho precep-
to. Finalmente, afirma que el Juzgado no incurri6
en incongruencia por no hacer mencién expresa
al Convenio de la Organizacién Internacional del
Trabajo invocado por la recurrente, norma que no
resulta contradictoria con el contenido del precep-
to legal cuestionado.

D) Fundamentos juridicos de la sentencia que
desestima el recurso de amparo.

1. Planteamiento del problema juridico.

Como ha quedado expuesto en los anteceden-
tes de hecho, la recurrente en amparo imputa a las

resoluciones recurridas la vulneracién del derecho
a la igualdad (articulo 14 CE) asi como del derecho
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de los cényuges a contraer matrimonio con plena
igualdad juridica (articulos 32 y 39 CE), al aplicar
el articulo 174.2 del texto refundido de la Ley
general de la Seguridad Social, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio (LGSS)
—redaccién derivada de la Disposicién Adicional
Decimotercera, apartado 1, de la Ley 66/1997, de
30 de diciembre—, que, a juicio de la recurrente,
es inconstitucional y vulnera el Convenio de la
Organizacién Internacional del Trabajo nim. 102,
extremo este Gltimo respecto del que el 6rgano
judicial no se ha pronunciado, incurriendo en
incongruencia omisiva.

En efecto, la recurrente sostiene la existencia
de un tratamiento desigual de las pensiones de
viudedad concedidas a las viudas que se casaron
con soltero con respecto a las viudas casadas con
quien habia contraido un anterior matrimonio que
se disolvié por divorcio o que fue declarado nulo
(como es su caso), ya que a estas tltimas se les depa-
ra un trato peyorativo al reconocerles una diferente
cuantia de la pensién que carece de justificacién
objetiva y razonable. En este sentido, califica de
discriminatoria la atribucién a la anterior cényuge
de una parte de la pensién de viudedad prorrata
temporis, toda vez que el desequilibrio econémico
como consecuencia de la muerte del causante de
la pensién lo sufre Gnicamente el cédnyuge supérs-
tite, que, sin embargo, ve reducida la cuantia de la
pensioén que le corresponde, pues a sus expensas se
mejora la situacién de un anterior cédnyuge que no
sufre perjuicio econémico alguno.

Por el contrario, el Ministerio Fiscal intere-
sa la desestimacién del amparo solicitado al no
haberse producido la vulneracién del derecho a
la igualdad ante la Ley. En este sentido, afirma
que no es idéntica la situaciéon de los supuestos
objeto de comparacion (situacién de una persona
que contrae matrimonio con una persona soltera
frente a aquella que lo contrae con una persona con
anterior vinculo matrimonial disuelto o anulado) y
que el prorrateo de la pensién de viudedad en caso
de concurrencia de cényuges no puede calificarse
como discriminatorio al tener un fundamento razo-
nable como lo es la proteccién de la convivencia
marital en funcién del tiempo de duracién de la
misma (prorrata temporis).

Por su parte, la representacién procesal del
Instituto Nacional de la Seguridad Social solicita
la desestimacién del amparo al considerar que
se plantea a través de la demanda una cuestién
de legalidad ordinaria relativa a la aplicacién del
articulo 174.2 LGSS y del Convenio 102 de la
Organizacién Internacional del Trabajo, por no
haberse producido la lesién de los articulos 14 y 32
CE al partirse de supuestos de hecho que no resul-
tan iguales, y por carecer la parte recurrente de
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legitimacion para plantear la inconstitucionalidad
del precepto legal cuya aplicacién se discute.

2. Consideraciones previas.

Ya en este punto y a la vista de los términos en
que se ha desarrollado el debate procesal, para fijar
la concreta cuestién debatida son precisas algunas
observaciones previas:

a) Ciertamente, la demandante de amparo insta
de este Tribunal el planteamiento de la autocues-
tién de inconstitucionalidad respecto del articulo
174.2 LGSS, a lo que se opone el Instituto Nacional
de la Seguridad Social, alegando que tal peticion
no se formul6 en la via judicial, y a este respecto
es de sefalar:

1) Ante todo, ha de recordarse que una reite-
rada doctrina de este Tribunal viene poniendo de
relieve «que el recurso de amparo no permite una
impugnacién abstracta de disposiciones generales
que conduzca, en su caso, a una declaracién de
nulidad con efectos erga omnes, al margen y con
independencia de la existencia o no de una lesién
concreta y actual de un derecho fundamental»
(STC 363/1993, de 13 de diciembre, FJ 4). Pues
bien, en el caso que se examina, aparece claro que
lo que se impugna, en primer plano, son decisiones
concretas a las que se atribuye la lesiéon concreta y
actual de un derecho fundamental, de suerte que
sélo en segundo término figura la posible inconsti-
tucionalidad del articulo 174.2 LGSS.

2) Por otra parte, el planteamiento de la auto-
cuestion prevista en el articulo 55.2 LOTC es una
decisién de este Tribunal para el caso de que se
estime el recurso de amparo porque la Ley aplicada
lesiona derechos fundamentales o libertades publi-
cas. Y cuando concurre este supuesto de hecho,
la Sala ha de elevar la cuestién al Pleno, con o sin
peticién de la demandante y sin necesidad de que
tal peticién se hubiera formulado en la via judicial
ordinaria: una cosa es que el derecho constitucional
vulnerado se haya invocado en el proceso previo al
amparo —articulo 44.1.c) LOTC—, que opera como
requisito para su admisién, y otra muy distinta es
que, una vez admitido el recurso, a la hora de fallar-
lo, la Sala aprecie la concurrencia del supuesto de
hecho del articulo 55.2 LOTC.

b) La invocacién del Convenio 102 de la
Organizacién Internacional del Trabajo, de 28 de
junio de 1952, tiene en las alegaciones de la deman-
dante un doble sentido:

1) Por una parte, se indica que, pese a haber
sido alegado, la Sentencia del Juzgado guardé
silencio sobre este punto, incurriendo en incon-
gruencia omisiva, ante la inadmisién del recurso
de suplicacién. A este respecto bastard indicar que
tal incongruencia omisiva no puede ser examinada
por este Tribunal, por cuanto no consta que se haya
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interpuesto con cardcter previo al recurso de ampa-
ro el incidente de nulidad de actuaciones previsto
en el entonces articulo 240.3 LOPJ, que ofrece un
cauce para remediar los defectos procesales que
causen indefensién o las resoluciones incongruen-
tes en defecto de recurso vilido (SSTC 32/2002,
de 11 de febrero, FJ 2; 72/2002, de 8 de abril, FJ 2;
178/2002, de 14 de octubre, FJ 4; 39/2003, de 27 de
febrero, FJ 3, y 25/2004, de 26 de febrero de 2004,
FJ 2). De este modo, la demanda de amparo en rela-
cién con la queja de incongruencia seria prematura
por incumplir la exigencia procesal de agotar todos
los recursos utilizables en la via judicial ordinaria
[articulos 44.1y 50.1.a) LOTC], exigencia que cons-
tituye una consecuencia del cardcter subsidiario
del recurso de amparo (articulo 53.2 CE).

2) En otra linea se invoca el Convenio 102 de
la Organizacién Internacional del Trabajo para
denunciar su incumplimiento por parte de la nor-
mativa espafola, pero esta cuestion ha de quedar
fuera de nuestro conocimiento pues, aun siendo
evidente la notable virtualidad hermenéutica de
los tratados internacionales (STC 263/1994, de 3 de
octubre, FJ 3) y su claro valor interpretativo a la luz
de lo dispuesto en el articulo 10.2 CE, este Tribunal
ha afirmado que no le corresponde, al conocer un
recurso de amparo, examinar la observancia o inob-
servancia per se de textos internacionales que obli-
guen a Espafia, sino tan sélo comprobar el respeto o
la infraccién de los preceptos constitucionales que
reconocen derechos fundamentales y libertades
publicas susceptibles de amparo (articulos 53.2 CE
y 411 LOTC; SSTC 120/1990, de 27 de junio, FJ 3;
249/2000, de 30 de octubre, FJ 2, y 56/2003, de 24
de marzo, FJ 1).

c) Finalmente, ha de senalarse que aunque la
recurrente alega violaciones de varios preceptos
constitucionales (articulos 14, 32, 39 y 41), es claro
que en el dmbito de este proceso Gnicamente se
podra examinar la seialada lesion del articulo 14
CE (articulos 53.2 CE y 41.1 LOTC).

3. Consideraciones sobre el principio de igual-
dad.

Centrandonos, pues, en la alegacion de la parte
recurrente sobre la vulneracién del derecho a la
igualdad ante la Ley (articulo 14 CE), conviene
recordar que, seguin reiterada doctrina de este
Tribunal, el principio de igualdad no implica en
todos los casos un tratamiento legal igual con
abstracciéon de cualquier elemento diferenciador
de relevancia juridica, pues no toda desigualdad
de trato normativo respecto a la regulacién de
una determinada materia supone una infracciéon
del mandato contenido en el articulo 14 CE, sino
tan soélo las que introduzcan una diferencia entre
situaciones que puedan considerarse iguales, sin
que se ofrezca y posea una justificacién objetiva y
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razonable para ello. El principio de igualdad exige,
asi, que a iguales supuestos de hecho se apliquen
iguales consecuencias juridicas y, por tanto, veda
la utilizacién de elementos de diferenciacién que
quepa calificar de arbitrarios o carentes de una
justificacion razonable. En suma, lo que prohibe
el principio de igualdad son las desigualdades que
resulten artificiosas o injustificadas por no venir
fundadas en criterios objetivos y razonables, de
valor generalmente aceptado. También es necesa-
rio, para que sea constitucionalmente licita la dife-
rencia de trato, que las consecuencias juridicas que
se deriven de tal distincién sean proporcionadas
a la finalidad perseguida, de suerte que se eviten
resultados excesivamente gravosos o desmedidos.
En resumen, el principio de igualdad no sélo exige
que la diferencia de trato resulte objetivamente
justificada, sino también que supere un juicio de
proporcionalidad sobre la relacién existente entre
la medida adoptada, el resultado producido y la
finalidad pretendida (por todas, SSTC 39/2002, de
14 de febrero, FEJ] 4 y 5, 103/2002, de 6 de mayo,
FJ 4,y 104/2004, de 28 de junio, FJ 4).

Lo propio del juicio de igualdad, ha dicho
este Tribunal, es «su caricter relacional conforme
al cual se requiere como presupuestos obligados,
de un lado, que, como consecuencia de la medida
normativa cuestionada, se haya introducido directa
o indirectamente una diferencia de trato entre
grupos o categorfas de personas» (STC 181/2000,
de 29 de junio, FJ 10) y, de otro, que las situaciones
subjetivas que quieran traerse a la comparacion
sean, efectivamente, homogéneas o equiparables,
es decir, que el término de comparacién no resulte
arbitrario o caprichoso. Sélo ante iguales supuestos
de hecho actia la prohibicién de utilizar «elemen-
tos de diferenciacién que quepa calificar de arbi-
trarios o carentes de una justificacién razonable»
(STC 39/2002, de 14 de febrero, FJ 4). En definiti-
va, como ha sintetizado la STC 125/2003, de 19 de
junio, el principio de igualdad prohibe al legislador
«configurar los supuestos de hecho de la norma
de modo tal que se dé trato distinto a personas
que, desde todos los puntos de vista legitimamente
adoptables, se encuentran en la misma situacién o,
dicho de otro modo, impidiendo que se otorgue
relevancia juridica a circunstancias que, o bien no
pueden ser jamds tomadas en consideracién por
prohibirlo asi expresamente la propia Constitucion,
o bien no guardan relacién alguna con el sentido de
la regulacién que, al incluirlas, incurre en arbitra-
riedad y es por eso discriminatoria» (FJ 4).

También es conveniente tener presente respec-
to del derecho a la igualdad con relacién a las pres-
taciones del sistema de la Seguridad Social, que es
doctrina de este Tribunal, como sintetiza la STC
197/2003, de 30 de octubre, FJ 3, que «el articulo 41
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CE convierte a la Seguridad Social en una funcién
estatal en la que pasa a ocupar una posicién deci-
siva el remedio de situaciones de necesidad, pero
tales situaciones han de ser apreciadas y determina-
das teniendo en cuenta el contexto general en que
se producen y en conexién con las circunstancias
econdmicas, las disponibilidades del momento y
las necesidades de los diversos grupos sociales. No
puede excluirse por ello que el legislador, apre-
ciando la importancia relativa de las situaciones
de necesidad a satisfacer, regule, en atencién a las
circunstancias indicadas, el nivel y condiciones de
las prestaciones a efectuar o las modifique para
adaptarlas a las necesidades del momento (STC
65/1987). Los articulos 41 y 50 CE no constrifien al
establecimiento de un tnico sistema prestacional
fundado en principios idénticos, ni a la regulacién
de unos mismos requisitos o la previsién de iguales
circunstancias determinantes del nacimiento del
derecho (STC 114/1987). La identidad en el nivel
de proteccién de todos los ciudadanos podrad cons-
tituir algo deseable desde el punto de vista social,
pero cuando las prestaciones derivan de distintos
sistemas o regimenes, cada uno con su propia
normativa, no constituye un imperativo juridico
(SSTC 103/1984 y 27/1988), ni vulnera el principio
de igualdad (STC 77/1995, de 20 de mayo, EJ 4)».

Finalmente, en lo que ahora interesa, no es
ocioso sintetizar que, en relacién con la concre-
ta pension de viudedad discutida, este Tribunal
ha afirmado que se trata de una pensién dnica
repartida entre los distintos cényuges supérstites
(STC 125/2003, de 19 de junio) y que entre los
requisitos que la generan se ha exigido el vinculo
matrimonial, considerando no discriminatoria la
regulacién que permite denegar la pension de viu-
dedad al supérstite de una pareja de hecho (STC
2711986, de 19 de febrero; STC, Pleno, 184/1990, de
15 de noviembre, reiterada por las SSTC 29/1991,
30/1991, 35/1991, 38/1991, todas de 14 de febrero,
77/1991, de 11 de abril, y 66/1994, de 28 de febrero,
o0 los AATC 232/1996, de 22 de julio, y el reciente
de Pleno 188/2003, de 3 de junio). Hemos man-
tenido, igualmente, que el matrimonio es una
institucion garantizada por la Constitucion, que
el derecho del hombre y de la mujer a contraerlo
es un derecho constitucional (articulo 32.1) y que
su régimen juridico corresponde a la ley por man-
dato constitucional (articulo 32.2); asi como que el
vinculo matrimonial genera ope legis en la mujer y el
marido una pluralidad de derechos y deberes (STC
184/1990, de 15 de noviembre, FJ 3).

4. Aplicacién de la doctrina constitucional al
caso concreto.

En el supuesto enjuiciado, la recurrente en
amparo cuestiona el criterio proporcional (prorrata
temporis) establecido para aquellos supuestos en los
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que concurren varios beneficiarios de la pensién
de viudedad. Como ha quedado expuesto, se alega
la discriminacién que sufre la viuda supérstite al
tener que compartir su pensién de viudedad con
otra beneficiaria (la anteriormente casada con el
causante de la pensién cuyo matrimonio se disolvid
o anuld) en relacién con la viuda supérstite de un
causante que no ha contraido anteriores nupcias,
pues, sélo y exclusivamente en este ultimo caso, la
viuda percibe la totalidad de la pensién de viude-
dad. Se comparan, asi pues, los supuestos en los que
la pensién de viudedad corresponde al cényuge de
quien contrajo dos o mds matrimonios respecto de
aquéllos en los que dicha pensién de viudedad per-
tenece al cényuge de quien contrajo un solo matri-
monio, y se afirma que el prorrateo de la pension
en proporcién al tiempo de convivencia cuando
concurren varios beneficiarios vulnera el principio
de igualdad contenido en el articulo 14 CE.

Asi las cosas, como advierte el Ministerio
Fiscal, ha de sefalarse que los supuestos contem-
plados presentan un claro elemento diferenciador,
pues la pensién de viudedad se configura en rela-
cién con un causante, que no es el beneficiario
directo y cuyas vicisitudes matrimoniales, fruto
de su personal autonomia y libertad, son las que
finalmente repercuten en el régimen juridico de
la pensién del beneficiario, ya que el legislador
ha considerado como interés susceptible de pro-
teccién el derivado de la convivencia marital
durante un cierto tiempo. No pueden considerarse
términos homogéneos para llevar a cabo la compa-

racién necesaria en el juicio de igualdad biografias
diferentes en el terreno matrimonial precisamente
de la persona que con su muerte causa la pensién
de viudedad. Y, en coherencia con tales biografias,
el legislador ha tomado en consideracion el tiempo
de convivencia conyugal con el causante, en cuyo
periodo de tiempo se ha realizado la pertinente
cotizacién a la Seguridad Social a efectos de la
pension.

Sobre esta base, hemos de concluir que efec-
tivamente cuenta con una justificacion objetiva y
razonable la opcién de no excluir de la titularidad
de la pensién de viudedad a quienes anteriormente
tuvieron la condicién de cédnyuges y que como tales
convivieron con el causante durante un cierto lapso
tiempo: como sefialibamos en la STC 125/2003, de
19 de junio, FJ 6, «la pensién de viudedad queda
concebida como tnica pensién repartida entre
todos los cényuges supérstites». Sin que, por otro
lado, ofrezca dudas la proporcionalidad de la solu-
cién, pues ésta enlaza directamente con el tiempo
de convivencia con el causante y justamente el
criterio de reparto opera en proporcién a dicho
tiempo.

Cuestién distinta es que pudieran existir otras
opciones que operan como posibilidades permitidas
al legislador en el dmbito de la Seguridad Social y
sobre las que ¢l ha de decidir, teniendo en cuenta
«las circunstancia econdmicas, las disponibilidades
del momento y las necesidades de los diversos
grupos sociales» (STC 197/2003, de 30 de octubre,

EJ 3).

Vulneracién del derecho a la igualdad al haberse denegado una pension de viudedad por
no constar inscrito el matrimonio en el Registro Civil, ya que considerar inexistente el
matrimonio no inscrito y negar la condicién de cényuge a quien ha demostrado su vilido
vinculo matrimonial, es otorgar a la inscripcion un valor constitutivo que no resulta acorde
con el articulo 61 del CC y aboca a un resultado desproporcionado como es la denegacién

de la pension.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, SALA 2.2, SENTENCIA DE 15 DE NOVIEMBRE DE 2004

ANALISIS DEL CASO

® El 13 de julio de 1991 D. Pedro solicité una pensién de viudedad por fallecimiento de D.* Alicia,
acaecido el dia 27 de mayo anterior cuando se hallaba en servicio activo perteneciendo al cuerpo de
Maestros. El actor solicit6 dicha pensién con fundamento en el matrimonio candénico que habia con-
traido con anterioridad en el seno de la Comunidad Cristiana Popular de la Parroquia del Sagrado
Corazon de Jesus del Arzobispado de Barcelona el 6 de mayo de 1977.
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© Mediante Resolucién de fecha 1 de septiembre de 1999 la solicitud fue desestimada por la
Direccién General de Costes de Personal y Pensiones Publicas, con fundamento en que no habia
acreditado ser conyuge legitimo de la fallecida al no haber inscrito el matrimonio en el Registro
Civil.

© Contra la anterior resolucién el actor interpuso reclamacién econémico-administrativa ante el
Tribunal Econémico-Administrativo Central, que fue desestimada mediante nueva Resolucién de
6 de abril de 2000. En dicha resolucidn, tras advertir que se solicitaba la pensién como pareja de
hecho conviviente, se deniega la pensién por falta de acreditacién de la condicién de «cényuge
legitimo» al no haber presentado el recurrente certificacién de la inscripcién de su matrimonio
cuando, de acuerdo con la normativa aplicable en el momento del matrimonio (Ley de Registro
Civil de 8 de junio de 1957 y su Reglamento de aplicacién, de 14 de noviembre de 1958) son los
asientos de dicho Registro la prueba de los hechos inscritos y sélo, en caso de falta de inscripcién, se
admiten otros medios de prueba cuando, previa o simultineamente, se hubiera instado la inscripcién
omitida, estando obligados a promover la misma, entre otros, los propios contrayentes. La falta de
inscripeién, a juicio de la resolucién, impide entender vulnerado el principio de igualdad al no ser
realidades equivalentes la convivencia extramatrimonial y el matrimonio.

© Contra esta resolucién judicial D. Pedro interpuso demanda de amparo por vulneracién del prin-
cipio de igualdad reconocido en el articulo 14 CE, que fue estimada por el Tribunal Constitucional,
quien acordé anular el Acuerdo de la Direccién General de Costes de Personal y Pensiones Publicas
de 1 de septiembre de 1999, la Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 6 de
abril de 2000, asi como la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, de 11 de marzo de 2002, que desestimo el recurso contencioso-administrativo interpuesto
contra aquéllos, retrotrayendo las actuaciones al momento inmediatamente anterior a dictar la pri-
mera resolucién administrativa impugnada a fin de que se dicte una nueva respetuosa con el derecho
fundamental vulnerado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

A) Razonamiento Juridico de la sentencia de la
Audiencia Nacional para desestimar la peticién de
pension de viudedad.

La Sentencia comienza afirmando que «en el
caso que ahora nos ocupa estd acreditada la relacién
matrimonial que vinculaba al actor con la funcio-
naria pretendidamente causante de la pensién, en
virtud de los documentos obrantes en el expediente
administrativo, asi como la falta de inscripcién en
el Registro Civil, por lo que toda la cuestién plan-
teada se reduce a determinar si el actor tiene o no
derecho al percibo de pension de viudedad, tenien-
do en cuenta que no ha procedido a la inscripcién
de su matrimonio con D.* Alicia en el Registro Civil
espafiol» (FD 2).
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A continuacién, recuerda que el articulo 38
del Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de
abril, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de clases pasivas del Estado, dispone de
forma textual que «tendrdn derecho a la pensién
de viudedad quienes sean o hayan sido cényuges
legitimos del causante de los derechos pasivos» y
que es constante la doctrina constitucional que
exige la existencia del vinculo matrimonial como
presupuesto para acceder a la pension de viudedad,
no incurriendo en inconstitucionalidad alguna el
establecimiento de consecuencias juridicas distin-
tas para situaciones no susceptibles de someterse a
comparacion, al no resultar cierta una «pretendida
situacién de igualdad entre aquellos que hubieran
contraido matrimonio con arreglo al ordenamiento
juridico y quienes, en ejercicio de su libertad, han
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excluido de sus relaciones dicha institucién o no
la han cumplimentado legalmente en orden a sus
efectos», con cita de las SSTC 184/1990, de 15 de
noviembre y 30/1991, de 14 de febrero, doctrina que
entiende trasladable al sistema de clases pasivas de
los funcionarios publicos.

A partir de estas premisas la Sentencia afirma
textualmente que en relacién con la acreditacién
de la condicién de «cényuge legitimo», se ha de
acudir «necesariamente a lo que dispone al respec-
to la Ley de Registro Civil de 8 de junio de 1957,
en cuyo articulo 1 se determina que “en el Registro
Civil se inscribirdn los hechos concernientes al
estado civil de las personas y aquellos otros que
determine la Ley”, citindose expresamente el
matrimonio en su nimero 9, y en el articulo 2 se
dice que “el Registro Civil constituye la prueba de
los hechos inscritos...”, pudiendo solamente justifi-
carse tales hechos con las correspondientes certi-
ficaciones que se expidan de sus asientos, con las
formalidades legalmente establecidas; por lo que
no puede acogerse en forma alguna la afirmacién
que se hace en el escrito de demanda en el sentido
de que a falta de inscripcién registral, cuando la
unién conyugal ha sido publica y notoria, no puede
privar de la pensién de viudedad, dado que la falta
de inscripcién no constituye un elemento esencial
del matrimonio».

Por todo ello la Audiencia Nacional afirma que,
de acuerdo con la normativa aplicable, es de «plena
aplicabilidad al caso presente la doctrina constitu-
cional expuesta incluso en cuanto, en este caso, el
impedimento no consiste en no haber contraido
matrimonio, sino en no inscribir el mismo en el
Registro Civil por causa de una opcién libremente
ejercida, privindole de los efectos aqui pretendidos
por imperativo legal claro y expreso».

B) Base juridica del recurso de amparo.

El recurrente aduce que la desestimacién de
la demanda se justifica por su falta de inscripcién
registral, no por la falta de vinculo matrimonial y
alega que tal conclusion vulnera el articulo 14 CE
pues ni el articulo 38.1 Real Decreto Legislativo
670/1987, de 30 de abril, que regula la concesién
de pensiones de viudedad para los cényuges de los
empleados publicos, ni su homénimo articulo 160
LGSS (actual articulo 174 LGSS) en la legislacién
laboral, exigen dicha inscripcién, por lo que la
Sentencia impugnada al no otorgar el recono-
cimiento de la pensién de viudedad genera una
situacién de desigualdad entre situaciones juridicas
idénticas que carece de justificacién objetiva y
razonable.

Entiende que se le ha discriminado por el sim-
ple hecho de ostentar la condicién de viudo de una
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funcionaria ptblica negindose el reconocimiento a
percibir la correspondiente pensién por no haber
inscrito en el Registro Civil el matrimonio candénico
que habia contraido cuando, a igualdad de situacio-
nes y tratindose de personas en su misma situacién
juridica pero cuyos cényuges hubieran sido traba-
jadores por cuenta ajena sujetos al régimen general
de la Seguridad Social, si se les habria reconocido
el derecho al percibo de la pensién de viudedad
reclamada. Alude a varias Sentencias (Tribunal
Supremo, Sala de lo Social, de 19 de noviembre de
1998, de las Salas de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Valencia de 3 de mayo de 1995 y de
14 de octubre y del Tribunal Superior de Justicia
de Milaga de 10 de julio de 1998 o la del Juzgado
de lo Social de Mieres) que admiten la pensién
de viudedad por matrimonio candnico no inscri-
to, si bien en relaciéon con trabajadores sujetos al
régimen general de la Seguridad Social; doctrina
que entiende plenamente extrapolable. Alega que
la no inscripcién en el Registro Civil plantea un
problema de prueba que incumbe a quien lo alega
pero una vez acreditado el matrimonio, como en
el presente caso, su falta no puede privar a éste de
efectos dado que la inscripcién puede realizarse en
cualquier momento. Alega por ello que se vulnera
el 14 CE por diferencia de trato respecto del resto
de personas casadas canénicamente.

C) Informe del Ministerio Fiscal

El 22 de julio el Ministerio Fiscal registré escri-
to interesando la estimacion del recurso de amparo.
Tras precisar que se trata de un amparo mixto,
entiende que una interpretacién combinada de los
articulos 61 CC y 70 de la Ley de Registro Civil
ponen de manifiesto que los efectos civiles y econd-
micos del matrimonio celebrado, sea en forma civil
o en la religiosa reconocida por el Estado, se produ-
cen desde su celebracién y si bien ambos preceptos
sefalan que «para el pleno reconocimiento de los
mismos serd necesaria su inscripcion en el Registro
Civil» tal regulacién no implica que la inscripcién
tenga efectos constitutivos. Desde la perspectiva
de la legalidad ordinaria ambos preceptos revelan
que los efectos del matrimonio operan desde el
mismo momento de su celebracién cumpliendo
tan sélo la inscripcién en el Registro, la funcién de
constituir un medio de prueba frente a terceros de
su existencia.

Por ello la ausencia de inscripcion no perjudica
los derechos adquiridos de buena fe por terceros
porque éstos, en la confianza que la publicidad del
Registro les otorga, pueden llegar a desconocer la
existencia de dicho matrimonio que, sin embargo,
se ha podido celebrar pero que no figura inscri-
to. Interpretacién que avala la propia Direccién
General de los Registros y del Notariado cuando,
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en Resoluciones como la de 12 de febrero de 1994
ha declarado que la circunstancia de que el matri-
monio no esté inscrito implicard una dificultad de
prueba de su celebracién y del pleno reconocimien-
to de sus efectos, pero que no puede provocar la
grave consecuencia de estimar que el contrayente
no estd casado. Si los efectos de la inscripcion estin
limitados a los meramente probatorios de la exis-
tencia de esta institucion, se habrd de concluir, en
su opinién, afirmando que el matrimonio, en este
caso el canénico contraido por recurrente con su
fallecida esposa, era perfectamente vélido desde el
momento de su celebracién.

Desde el plano de estricta constitucionalidad el
Ministerio publico sefiala que no cabe apreciar la
denuncia de desigualdad en la aplicacién de la ley
al no haberse aportado un término vdlido de compa-
racién, bien porque el érgano judicial es diferente o
de una jurisdiccién distinta, y en que no se trata de
idénticos supuestos por cuanto en ellos se analiza
el reconocimiento de una pensién de viudedad con
cargo a la seguridad social derivada del falleci-
miento de un trabajador por cuenta ajena sujeto al
régimen general correspondiente, mientras que en
el supuesto de autos, lo que se solicita es la pension
de viudedad de una empleada publica. Pero aduce
que la queja puede reconducirse a los términos mds
genéricos de igualdad ante la ley, puesto que si todo
matrimonio comienza su existencia en el momento
de su celebracién habrd de concluir que, como
ocurre en el caso de autos, el matrimonio candnico
contraido por el actor y su fallecida esposa es exac-
tamente igual a cualquier otro matrimonio que ha
tenido acceso al Registro Civil.

Y es evidente por tanto que la pensién ha de
ser reconocida conforme determina el Real Decreto
Legislativo 670/1987, de 30 de abril, a «quienes sean
o hayan sido cényuges legitimos del causante de los
derechos pasivos», situacion juridica del actor, en
cuanto cényuge unido por vinculo matrimonial a su
fallecida esposa, situacién idéntica a cualesquiera
otras personas, cuya situacién aunque inscribiendo
su matrimonio en el Registro, es igual en la configu-
racién legal establecida: contraer matrimonio con la
persona fallecida.

D) Alegaciones del Abogado del Estado.

El 14 de julio de 2004 se registrd escrito del
Abogado del Estado oponiéndose al otorgamiento
del amparo al no apreciarse ninguna lesién del
principio de igualdad consagrado en el articulo
14 CE. Por un lado porque entiende que no es
posible comparar el matrimonio con la situacién de
una pareja de hecho y porque, dentro de la rela-
cién matrimonial, tampoco es posible comparar la
relacién segln se haya inscrito o no en el Registro
Civil. El Abogado del Estado manifiesta que el
demandante pretende limitar el alcance y efectos
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de este requisito limitindolos a un problema de
prueba del matrimonio porque el matrimonio ha
sido acreditado en el presente supuesto, pero ello,
a su juicio, supone confundir una cuestién de
prueba con una cuestion de eficacia y no tiene en
cuenta que, en realidad, no es que el matrimonio
esté sujeto a limites probatorios especificos, en el
sentido de que su acreditacién quede constreilida a
ciertos medios de prueba en el proceso, ni tampoco
que carezca de efectos si no se causa la inscripcion,
puesto que, de acuerdo con el articulo 61 CC, pro-
duce efectos desde su celebracion.

De lo que se trata es de que frente a terceros,
y el Estado lo es, la justificacién del matrimonio
s6lo puede hacerse por la certificacién. De ahi que
la Administracién obrara correctamente cuando
se atiene a los datos registrales y que no haya sido
correcta la actuacién de la jurisdiccién contencio-
so-administrativa pues en su funcién de revisora
ha de enjuiciar inicamente si la Administracién ha
obrado o no conforme a Derecho.

Por otro lado sefala el Abogado del Estado que
no hay contradiccién en la Sentencia por recono-
cer la existencia del matrimonio entre la funcio-
naria y el demandante, pues la propia Sentencia
aclara que el no otorgamiento de la pensién no
deriva de no haber contraido matrimonio, sino
de su falta de inscripcién. Es el Registro Civil el
unico instrumento que permite identificar frente
a terceros la existencia de matrimonio entre las
distintas formas de matrimonio reconocidas, son los
contrayentes quienes excluyeron por propia deter-
minacién la publicidad registral de su matrimonio
y su eficacia respecto de terceros y, en contra de
lo que se afirma en la demanda de amparo, no es
una pura formalidad accesoria la de la inscripcién
del matrimonio en el Registro Civil, ni puede
ampararse la supuesta ignorancia de su existencia
o efectos, dando relevancia a otras pruebas que
ocasionalmente se formulen a conveniencia de los
interesados. El matrimonio puede haber existido,
pero de esa existencia no puede hacerse uso para
producir un efecto frente a tercero cuando la Ley
solamente permite esa justificacién por medio de la
certificacion registral.

E) Fundamentos juridicos de la sentencia que
estima el recurso de amparo.

1. El demandante de amparo imputa a resolu-
cién judicial impugnada la vulneracién del prin-
cipio de igualdad reconocido en el articulo 14 CE
porque, aun cuando consta la existencia de matri-
monio, no se le reconoce la pensién de viudedad
por no estar inscrito en el Registro Civil, pese
no ser éste un requisito establecido legalmente.
Este requisito de la inscripeién provoca que no se
equipare su situacion a la del resto de matrimonios
canénicos, sino, por el contrario, con las parejas
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de hecho lo que resulta un trato desigual injusti-
ficado que, ademds, a su juicio resulta contrario
a lo que se viene admitiendo por parte de otros
Tribunales.

El Ministerio Fiscal interesa igualmente que
se estime el recurso de amparo por entender que,
efectivamente, se ha vulnerado el principio de
igualdad ante la ley al dotar a situaciones iguales
de un tratamiento desigual no justificado y des-
proporcionado. Por el contrario, el Abogado del
Estado niega la existencia de la vulneracién adu-
cida, porque se trata de situaciones diferentes no
susceptibles de comparacion alguna.

2. Antes de examinar el fondo del asunto con-
viene advertir que el recurrente imputa la vulnera-
cién del principio de igualdad de modo exclusivo a
la Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, a la que
reprocha la vulneracién del principio de igualdad
en la aplicacién de la Ley y la situacion de des-
igualdad a la que en definitiva se ha visto sometido
como consecuencia de la equiparaciéon que se ha
realizado entre su situaciéon y la de las parejas de
hecho pese a haberse demostrado, y haberse reco-
nocido, la existencia de un matrimonio candnico
vilidamente celebrado.

Si bien el demandante de amparo invoca el
articulo 14 CE en relacién con la Sentencia, lo
cuestionado serfan tanto las resoluciones adminis-
trativas como la posterior Sentencia dictada. En
efecto, aunque el recurrente imputa la vulneracion
del principio de igualdad en la aplicacién de laley a
la Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional y tam-
bién a ella imputa el trato desigual injustificado, lo
cierto es que en realidad nos encontramos ante un
amparo mixto, ya que el desigual trato al que se le
ha sometido y que se denuncia se habria producido
en el inicial dmbito del expediente administrativo
sustanciado para resolver la solicitud de la pensién
de viudedad, como se deduce de los argumentos
impugnatorios y del propio suplico de la deman-
da, donde se solicita la anulacién de la Sentencia
recurrida, asi como el reconocimiento del derecho
a percibir la pensiéon que reclama, lo que sélo seria
factible mediante la anulacién de las resoluciones
administrativas de las que trae su causa la resolu-
cién judicial impugnada.

3. Pues bien, ante todo debe descartarse desde
el inicio la vulneracion del principio de igualdad
en la aplicacién de la ley (articulo 14 CE), no
sélo porque las resoluciones judiciales alegadas
en amparo se formulan mids como una prueba de
que la interpretacién de la norma realizada resulta
errénea, sino porque, en todo caso, este derecho no
se habria visto vulnerado.
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En efecto, el principio de igualdad en la aplica-
cién judicial de la Ley exige que un mismo érgano
judicial no modifique de manera arbitraria su inter-
pretacién de las normas juridicas pero no impone
que 6rganos distintos estén obligados a mantener
interpretaciones coincidentes, puesto que lo con-
trario seria negar independencia en la funcién juris-
diccional a cada uno de los Jueces y Tribunales que
encarnan el poder judicial (por todas, STC 68/1991,
de 8 abril, FJ 3), y lo prohibido por el principio de
igualdad en aplicacién de la Ley es el cambio irre-
flexivo o arbitrario de un mismo érgano judicial (por
todas, SSTC 240/1998, de 15 de diciembre, EJ 6;
13/2004, de 9 de febrero, FJ 2). Por lo que al enume-
rarse resoluciones judiciales de érganos judiciales
diferentes a la Audiencia Nacional, en el marco por
tanto de un orden jurisdiccional diferente, no cabe
mds que concluir que a pesar de que, ciertamente,
en ellas se otorga la prestaciéon a matrimonios cand-
nicos no inscritos y a matrimonio isldmico no inscri-
to en el Registro Civil espaiiol habiendo adquirido
ambos conyuges la nacionalidad espafiola, en el pre-
sente caso no se ha aportado un término adecuado
de comparacion incumpliendo, con ello, lo exigido
de modo constante por este Tribunal (entre otras,
STC 36/2000, de 14 de febrero, EJ 3).

4. Lo que esencialmente denuncia el deman-
dante de amparo es la vulneracién del principio de
igualdad (articulo 14 CE) por no haber corregido
el 6rgano judicial la desigualdad sufrida como
consecuencia de la interpretacién realizada por las
resoluciones administrativas que exigen la inscrip-
cién de su matrimonio en el Registro para tener
derecho a obtener la pensién de viudedad caso de
cumplir el resto de los requisitos legales exigidos.
En concreto lo que la demanda alega es que se
produce una desigualdad no justificada porque se
compara su situacién, de matrimonio, con la de las
parejas de hecho y no asi con la del resto de matri-
monios candnicos.

La pretensién que aqui se esgrime, como se
comprueba, no es la de examinar si el matrimonio
candnico no inscrito tiene o no eficacia (como ocu-
rria en la STC 146/1987, de 24 de septiembre), lo
que constituirfa una pretensién de mera legalidad,
sino si la equiparacién realizada administrativa y
judicialmente (matrimonio candénico no inscrito
como situacién asimilable a las parejas de hecho
pero no al resto de matrimonios canénicos inscritos
cuando se trata de valorar sus «efectos prestaciona-
les») y el trato desigual que con ella se denuncia,
resultan o no adecuados desde la perspectiva del
articulo 14 CE; valoracién del canon de igualdad
utilizado por las resoluciones que se impugnan
(administrativas y judicial) que, por el contrario, si
es susceptible de ser examinado por este Tribunal
(articulo 41.3 LOTC).
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Pues bien, antes de examinar el fondo del asun-
to debe recordarse que la norma que ha sido objeto
de interpretacién declara que «tendrin derecho a
la pensién de viudedad quienes sean o hayan sido
cényuges legitimos del causante de los derechos
pasivos». Es cierto que este Tribunal, a la hora de
examinar esta misma exigencia en el dmbito de la
Seguridad Social de los trabajadores por cuenta
ajena, ha declarado en numerosas ocasiones que la
pension de viudedad, entre otros requisitos, tiene
como presupuesto la existencia de «vinculo matri-
monial» entre el causante y la persona beneficiaria
afirmando que tal exigencia no puede reputarse
contraria al articulo 14 CE al no ser situaciones
equiparables la del matrimonio y la convivencia
extramatrimonial, siendo por ello posible que el
legislador, dentro de su amplisima libertad de deci-
sién deduzca razonablemente consecuencias dife-
rentes de la diferente situacién de partida, lo que
se extiende también a las pensiones de viudedad de
suerte que dicha exigencia normativa no vulnera lo
dispuesto en el articulo 14 de la Constitucion.

Tal razonamiento constitucional resulta plena-
mente trasladable al dmbito que ahora nos ocupa
(ATC 156/1987, de 11 de febrero, aunque en el marco
de la Administracién militar) de suerte que es posi-
ble afirmar que la norma que ha sido ahora objeto
de interpretacion judicial al vincular la prestacién
a la condicion de «cényuge legitimo» contempla,
en efecto, dos situaciones diferentes —personas con
vinculo matrimonial frente a las situaciones de con-
vivencia extramatrimonial— a las que vincula dos
efectos juridicos diferentes: el otorgamiento o no de
la pensién, sobre la base de que, ademads, se cumpla
el resto de condicionantes legales. Diferenciacién
que también aqui resulta ajustada a las exigencias
constitucionales al ser trasladable sin dificultad la
doctrina contenida en la STC 184/1990, de 15 de
noviembre, segtin la cual «no serdn necesariamente
incompatibles con el articulo 39.1 CE, ni tampoco
con el principio de igualdad, las medidas de los
poderes publicos que otorgan un trato distinto y
mis favorable a la unién familiar que a otras unida-
des convivenciales, ni aquellas otras medidas que
favorezcan el ejercicio del derecho constitucional
a contraer matrimonio (articulo 32.1 CE), siempre,
claro es, que con ello no se coarte ni se dificulte
irrazonablemente al hombre y la mujer que decidan
convivir more uxorio» (EJ 2).

Y ello porque «siendo el derecho a contraer
matrimonio un derecho constitucional, cabe con-
cluir que el legislador puede, en principio, estable-
cer diferencias de tratamiento entre la unién matri-
monial y la puramente ficticay que, en concreto, la
diferencia de trato en la pensién de viudedad entre
cényuges y quienes conviven de hecho sin que
nada les impida contraer matrimonio no es arbitra-
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ria o carente de fundamento» (FJ 3). Argumentos
reafirmados en esencia en la reciente Sentencia del
Pleno 125/2003, de 19 de junio.

5. Pero el problema que ahora se presenta como
novedoso es que, en el caso enjuiciado, el diferente
trato otorgado al recurrente es consecuencia, no
del hecho de no haber contraido matrimonio, sino
de no inscribirlo en el Registro Civil, siendo esta
circunstancia la que fundamenta la denegacién de
la pensién en las resoluciones administrativas y la
que posteriormente ratifica el érgano judicial. Un
examen cabal de este nuevo problema exige partir
de dos realidades ficticas que no pueden perderse
de vista.

La primera de ellas es que el articulo 38 del Real
Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de cla-
ses pasivas del Estado, dispone de forma textual que
«tendrdn derecho a la pensién de viudedad quienes
sean o hayan sido cényuges legitimos del causante
de los derechos pasivos». Como se comprueba, en
puridad, la norma aplicada no contiene de modo
expreso el requisito de la inscripcién registral y
aunque diferencia entre situaciones matrimoniales
y convivencia de hecho, no lo hace de modo expre-
so entre matrimonios registrados y no registrados.
La desigualdad que se denuncia en la demanda de
amparo es por ello exclusiva consecuencia de una
determinada interpretacion de la Ley por parte
de la Administracién, que se considera razonable
en via judicial al dar por bueno el resultado que
se tacha de discriminatorio o contrario al articulo
14 CE.

La segunda es que tanto en las resoluciones
administrativas como en la Sentencia impugnada se
deja expresa y palmaria constancia de la existencia
de un matrimonio celebrado vilidamente, pero se
afirma que para ostentar la condicién de «cényuge
legitimo» es precisa la inscripcion registral.

En efecto, el reconocimiento de la existencia
de un vinculo matrimonial y la reduccién del pro-
blema a los efectos derivados de su falta de inscrip-
cién constituyen realidades para las que no puede
ser mds grafico el fundamento de derecho 2 de la
Sentencia impugnada cuando expone que «en el
caso que ahora nos ocupa estd acreditada la relaciéon
matrimonial que vinculaba al actor con la funcio-
naria pretendidamente causante de la pensién, en
virtud de los documentos obrantes en el expediente
administrativo, asi como la falta de inscripcién en
el Registro Civil, por lo que toda la cuestién plan-
teada se reduce a determinar si el actor tiene o no
derecho al percibo de la pensién de viudedad». Esta
idea se reitera en el fundamento de derecho 4 cuan-
do en él se afirma la «plena aplicabilidad al caso
presente de la doctrina constitucional expuesta,
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incluso en cuanto, en este caso, el impedimento no
consiste en no haber contraido matrimonio, sino en
no inscribir el mismo en el Registro Civil por causa
de una opcién libremente ejercida, privindole de
los efectos aqui pretendidos por imperativo legal
claro y expreso».

6. En la medida en que el principio de igualdad
en la Ley consiste en que, ante supuestos de hecho
iguales, las consecuencias juridicas que se extraigan
deban ser, asimismo, iguales, el primer aspecto que
ha de verificarse es si las situaciones que se compa-
ran en la demanda de amparo reflejan un término
adecuado y suficiente de comparacion ya que, como
hemos sefialado en multiples ocasiones, el juicio de
igualdad es relacional y requiere como presupuesto
«que las situaciones subjetivas que quieran traerse
a la comparacion sean, efectivamente, homogéneas
o equiparables, es decir, que el término de com-
paracién no resulte arbitrario o caprichoso (SSTC
148/1986, de 25 de noviembre, FJ 6; 29/1987, de 6
de marzo, FJ 5; 1/2001, de 15 de enero, FJ 3)» (STC
200/2001, de 4 de octubre, FJ 5).

Debiéndose tener en cuenta que han de con-
siderarse iguales dos supuestos de hecho cuando
la introduccién en uno de ellos de un elemento o
factor que permita diferenciarlo del otro haya de
considerarse falto de un fundamento racional y sea,
en consecuencia, arbitrario, por no resultar necesa-
rio tal factor diferencial para la consecucion del fin
perseguido por el legislador (en este sentido, STC
200/2001, de 4 de octubre, FJ 5). Sobre estas bases
debemos verificar si la interpretacién realizada y
el factor diferencial que en el presente caso se ha
manejado (inscripcién o no en el Registro Civil)
resulta conforme con el articulo 14 CE.

Pues bien, en este sentido debemos comenzar
seflalando que el reconocimiento no cuestionado
de la existencia de vinculo matrimonial en el caso
ahora enjuiciado impide entender que la situacién
del recurrente en amparo sea idéntica o equipara-
ble a la de las parejas que conviven more uxorioy que
no sea equivalente al resto de matrimonios aunque
estén inscritos.

Muy por el contrario, el reconocimiento de
la existencia de un vinculo matrimonial y la afir-
macién de que el matrimonio ha sido celebrado
obligan a considerar equiparables ambas situacio-
nes a los efectos de la prestacién cuestionada y, en
todo caso, impide exigir para el otorgamiento de
la pension un requisito adicional que se encuentra
extramuros de la capacidad interpretativa de que
disfruta la Administracién y el érgano judicial
por estar claramente vedado por el principio de
igualdad.

En el presente caso no cabe duda de que el
matrimonio del recurrente, comparado con otro
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matrimonio canénico inscrito, es plenamente equi-
parable en su existencia, pues ambos existen como
tal desde el momento de su vilida celebracién.
Ante situaciones juridicas idénticas, esto es, exis-
tencia de vinculo matrimonial como condicién a la
que la norma legal vincula una determinada conse-
cuencia juridica que ha sido considerada adecuada
desde el prisma constitucional por este Tribunal,
concluir que no se ha demostrado «la existencia
de un matrimonio legitimo» por la falta de ins-
cripcién (Resolucién del Tribunal Econdémico-
Administrativo Central) o concluir que, pese a
haber contraido matrimonio, no es aplicable el
régimen juridico derivado de éste como conse-
cuencia de no inscribir el mismo en el Registro
Civil (que es lo mismo que decir que la condicién
de cényuge sélo se adquiere con la inscripcién en
el Registro Civil), supone introducir una diferencia
afladida, que en modo alguno puede calificarse de
objetiva y razonable y que resulta desproporciona-
da al exceder dicho requisito de la finalidad de la
norma prestacional.

En efecto, aun cuando la inscripcién fuera
susceptible de justificar ciertas diferencias entre
matrimonios inscritos y no inscritos, cuestién que
excede de nuestra competencia pues no nos corres-
ponde delimitar el polémico debate doctrinal y
jurisprudencial en torno al alcance entre «efec-
tos» y «plenos» efectos civiles, lo cierto es que la
normativa aplicada en el caso ahora enjuiciado es
de caricter «prestacional» y exclusivamente exige
haber sido «cényuge legitimo» del causante de la
pension. Requerir la inscripcién cuando se trata
de un elemento que nada afiade a la existencia
de un «vinculo matrimonial» y considerar que la
misma es definitoria del matrimonio legitimo y de
la consideracién de un «cényuge» como «legitimo»,
provoca la creacién de una desigualdad artificiosa
y arbitraria por no estar fundada en criterios o jui-
cios de valor generalmente aceptados. No se trata
aqui de un problema de reconocimiento o falta de
reconocimiento de un matrimonio celebrado bajo
la normativa de un Estado ajeno al espaiol, sino de
un matrimonio vilidamente celebrado de acuerdo
con nuestro ordenamiento juridico.

Prueba de su falta de razonabilidad es que su
exigencia en el supuesto enjuiciado, aboca a con-
siderar que el demandante de amparo no ostenta
la condiciéon de cényuge legitimo, pese a haber
quedado admitido su vilido vinculo matrimonial, y
que su situacion resulta semejante a la de las pare-
jas de hecho cuando éstas suponen el ejercicio del
derecho a no contraer matrimonio.

Considerar inexistente el matrimonio no ins-
crito y negar la condicién de cényuge a quien
ha demostrado su vilido vinculo matrimonial,
pone de manifiesto que se otorga a la inscripcion
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un valor constitutivo, lo que no resulta acorde a
lo que expresamente establece el apartado 1 del
articulo 61 del Cédigo Civil, a la par que aboca a
un resultado claramente desproporcionado como
es la denegacion de la pension. Por consiguiente,
si hemos declarado que «dos supuestos de hecho
habridn de reputarse iguales si el elemento dife-
renciador carece de la suficiente relevancia y
fundamento racional (por todas, SSTC 103/1983,
68/1990, 142/1990 y 114/1992)» (ATC 68/1996, de
25 de marzo), no nos queda sino afirmar, como
hace el Ministerio Fiscal, que a estos efectos el
matrimonio canénico contraido por el recurren-
te con su fallecida esposa es exactamente igual
a cualquier otro matrimonio que haya tenido
acceso al Registro Civil. Por lo que, cuando la
Administracién introduce un elemento generador
de una desigualdad artificiosa y tal elemento se
confirma por el érgano judicial, impidiendo, con
ello, que la norma juridica sea aplicada, introdu-
ciendo, asi, una desigualdad no justificada con-
traria al articulo 14 CE procede, en consecuencia,
otorgar el amparo solicitado.

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal
Constitucional, por la autoridad que le confiere La
Constitucién de la Nacién Espafiola, ha decidido
estimar el amparo interpuesto por D. Pedro y, en
consecuencia:

1.° Declarar vulnerado el derecho del deman-
dante de amparo a un trato igual consagrado en el
articulo 14 CE.

2.° Restablecerlo en su derecho y, a tal fin,
anular el Acuerdo de la Direccién General de
Costes de Personal y Pensiones Publicas de 1 de
septiembre de 1999, la Resolucién del Tribunal
Econémico-Administrativo Central de 6 de abril
de 2000, asi como la Sentencia de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, de 11 de marzo de 2002, que desestimé
el recurso contencioso-administrativo interpuesto
contra aquéllos, retrotrayendo las actuaciones al
momento inmediatamente anterior a dictar la pri-
mera resolucién administrativa impugnada a fin de
que se dicte una nueva respetuosa con el derecho
fundamental vulnerado.

Procedencia de que continie la ejecucion de una sentencia en la que, en cumplimiento del
pacto contenido en una escritura de capitulaciones matrimoniales se establecia una pensién
a favor de la esposa, aun cuando con anterioridad a dictarse ésta se decretase el divorcio
en otra sentencia en la que no se efectué pronunciamiento alguno respecto a cuestiones
econdmicas, a pesar de que en el mismo se hicieron peticiones en tal sentido.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, SALA 2.2, SENTENCIA 223/2004, DE 29 DE NOVIEMBRE

ANALISIS DEL CASO

© D.2 Maria y D. Manuel procedieron a otorgar en fecha 28 de febrero de 1990 capitulaciones matri-
moniales, pactando, en lo que aqui concierne, que el esposo abonarfa una pensién mensual por un
importe de 125.000 pesetas como consecuencia de la separacién de hecho por ambos consentida.

® El 7 de noviembre de 1997 la Sra. Maria interpuso una demanda de menor cuantia contra su
marido de la que conocié el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nim. 1 de Pontevedra. En
ella reclamaba, entre otras cuestiones, que el marido debia abonarle la cantidad «de 154.381 pesetas
mensuales debiendo revalorizarse dicha pensién en marzo de 1998 de acuerdo con lo establecido en
el contrato de capitulaciones realizado por las partes», mas «la cantidad de 1.098.0000 pesetas en
concepto de atrasos».

© Al contestar la demanda, el Sr. Manuel, ademds de oponerse a la misma, formulé demanda recon-
vencional por la que solicitaba la desestimacién parcial de la demanda en lo que se refiere al abono
por su parte de los atrasos solicitados, y que se declarara «la obligacién del reconviniente de abonar
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ala actora en concepto de pensién compensatoria la cantidad de 60.000 pesetas mensuales debiendo
revalorizarse bianualmente con arreglo al incremento que experimente el IPC».

© Mientras se tramitaba este juicio de menor cuantia, el Sr. Manuel promovié contra la deman-
dante de amparo juicio contencioso de divorcio, cuyo conocimiento correspondié al Juzgado de
Primera Instancia nam. 5 de Pontevedra, en el que, ademas de la disolucién por divorcio del vinculo
matrimonial, solicitaba que se estableciese a favor de su mujer una pensién compensatoria de sesen-
ta mil pesetas mensuales, es decir, la misma cantidad ofrecida en el antes citado juicio de menor
cuantia. La recurrente se opuso a la demanda de divorcio alegando la excepcién de litispendencia
porque la mencionada pension estaba siendo objeto del proceso de menor cuantia antes citado.
Subsidiariamente solicitaba que la pensién que se estableciese fuera de cuantia semejante a la pac-
tada con el esposo.

©® El 3 de diciembre de 1998, esto es, antes de que se hubiera resuelto el juicio de menor cuantia,
recay6 Sentencia en el proceso matrimonial acordando la disolucién del matrimonio por divorcio y
desestimando «las demads pretensiones», es decir, la pensién compensatoria solicitada por el marido
demandante y la excepcién de litispendencia opuesta por la esposa demandada, por cuanto, habién-
dose tramitado el proceso conforme a las normas contenidas en la Disposicién Adicional Cuarta
de la Ley 30/1981, de 6 de julio, no era posible modificar las previsiones contenidas en el negocio
juridico celebrado entre los cényuges cuando decidieron separarse de hecho, pues ello «implicaria a
través de un procedimiento inadecuado, modificar las capitulaciones matrimoniales otorgadas». Esta
Sentencia fue consentida por las partes, deviniendo firme el 17 de diciembre de 1998, y aportada por
el Sr. Manuel mediante testimonio, al referido proceso de menor cuantia cuando ya habia ganado
firmeza.

© El Juzgado de Primera Instancia niim. 1 de Pontevedra dicté Sentencia el 6 de febrero de 1999
por la que estimaba parcialmente la demanda de menor cuantia y condenaba al marido (para aquél
entonces «ex marido») a pagar «en virtud de lo pactado en la estipulacién segunda de la escritura
de fecha 28 de febrero de 1990, la cantidad de 154.381 pesetas mensuales, desde la correspondiente
al mes de diciembre de 1997». La reconvencién formulada por el demandado fue desestimada por
entender que, ejercitindose una accién personal para el cumplimiento de una deuda derivada de
un negocio juridico celebrado entre los conyuges, era improcedente plantear el pago de pensiones
compensatorias con fundamento en los preceptos reguladores de los procesos matrimoniales total-
mente ajenos a la litis.

©® La demandante de amparo insté la ejecucion forzosa de esta Sentencia ante el incumplimiento de
la misma por parte del demandado condenado. El Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nim. 1
de Pontevedra dict6 Auto de 3 de julio de 2001 por el que despachaba la ejecucién por las siguientes
cantidades: «4.322.668 mds 301.512 pesetas de intereses vencidos y 500.000 que se calculan provisio-
nalmente para gastos e intereses» y ordenaba el embargo de los bienes en cantidad suficiente para
cubrir las responsabilidades reclamadas. El Sr. Manuel se opuso a la ejecucién mediante escrito de
11 de julio de 2001, en el que aducia haber cumplido con la Sentencia firme de condena, pues habia
pagado las cantidades judicialmente reconocidas desde diciembre de 1997 hasta el mes de febrero de
1999, «fecha en que adquirié firmeza la Sentencia de divorcio y por tanto dej6 de tener vigencia el
vinculo matrimonial, por lo tanto con la entrega de la referida cantidad (que consigné en la cuenta
del Juzgado de la ejecucion) esta parte entiende que se ha dado total y absoluto cumplimiento a la
Sentencia y se ha ejecutado la misma en sus propios términos sin que haya lugar a reclamar mensua-
lidad alguna posterior a la citada fecha».

© El Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nim. 1 de Pontevedra desestimé totalmente la
oposicién, con condena en costas al ejecutado, mediante Auto de fecha 18 de septiembre de 2001.
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© D. Manuel interpuso recurso de apelacion, en el que reiteraba los argumentos que habia incluido
en su escrito de oposicién a la ejecucion, destacando la idea de que, al recaer y adquirir firmeza la
Sentencia de divorcio, habia quedado vacio de contenido el contrato de capitulaciones matrimonia-
les y las cldusulas en él contenidas, que habian de entenderse sustituidas «por la ausencia de medidas
adoptadas en dicha Sentencia», por lo que parecia claro que el dia de la finalizacién de la obligacién
que se pretendia ejecutar serfa el de la Sentencia de divorcio de 17 de diciembre de 1998.

© D.2 Maria impugné el recurso de apelacion alegando, en sustancia, que el pacto contenido en las
capitulaciones matrimoniales sobre contribucién al sostenimiento del sufragio familiar tenia total
autonomia respecto del proceso matrimonial y de las pretensiones econémicas que en el mismo
pudieran haberse comprendido, por lo que no podia mantenerse eficacia alguna de la Sentencia
recaida en el proceso matrimonial sobre la dictada en el proceso para hacer cumplir las capitulacio-
nes matrimoniales, a cuya ejecucién tenia pleno derecho.

® La Seccién Tercera de 1a AP de Pontevedra estimo el recurso de apelacién por medio de Auto de
fecha 27 de mayo de 2002. En esta resolucién se acordé la improcedencia de seguir adelante con la
ejecucion, dejando la misma sin efecto y mandando alzar las medidas de aseguramiento acordadas e
imponiendo a la ejecutante (la demandante de amparo) las costas de la oposicion.

© Finalmente el Juzgado de Primera Instancia de Pontevedra, mediante Auto de 28 de junio de
2002, dej6 sin efecto la ejecucién despachada y el 4 de octubre de 2002 canceld el aval prestado para
la ejecucién de la Sentencia.

® D.* Maria interpuso recurso de amparo que fue estimado por el Tribunal Constitucional quien
declaré la nulidad del auto dictado por la Audiencia Provincial, asi como las resoluciones dictadas en
el proceso de ejecucion, debiendo seguir en consecuencia dicha ejecucion en la forma en que se venia
practicando antes de resolverse el recurso de apelacién contra la desestimacién de la oposicion.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

A) Razonamiento juridico del auto del juzgado  que no «pueden modificarse sus cliusulas, porque
para desestimar la oposicién formulada por D.  ello implicaria a través de un procedimiento inade-
Manuel. cuado, modificar las capitulaciones matrimoniales
otorgadas», (sic), sentencia que no fue recurrida,

En el Fundamento juridico tercero del auto 5
segun los documentos presentados.

del juzgado se indica que la sentencia que se pre-
tende ejecutar declara la obligacién de D. Manuel Por ello, y porque en ejecucion de una sen-
a abonar a D.* Maria la cantidad actualizada de  tencia que, conforme a las solicitudes formuladas
154.381 pesetas mensuales, en virtud de lo pactado  por las partes, dispone sobre el cumplimiento de
por ambos en el Convenio integrado en la escritura  lo acordado en un contrato, no cabe resolver sobre
de capitulaciones matrimoniales otorgada el 28 de  la extincién por ineficacia sobrevenida del mismo
febrero de 1990. contrato, como parece pretender el ejecutado.

La sentencia de divorcio de las partes, dictada B) Razonamiento del auto de la AP Provincial
por el Juzgado de Primera Instancia ntim. 5 de esta ~ para dejar sin efecto la pension fijada en capitula-
ciudad, aportada por testimonio por el demandado ~ ciones matrimoniales.
con su escrito, se refiere en su fundamento juri- En el fundamento juridico tercero se indica
dico segundo a «la peticionada modificacién de la  que: «pretensiones similares de obligaciones econé-
escritura de capitulaciones de fecha 28 de febrero  micas se plantean en uno y otro juicio, de modo que
de 1990, en lo relativo al convenio por el cual el ambos tienen efectos sobre lo que ahora ha de resol-
demandante se obligé a entregar a la esposa una  verse. La sentencia del juicio de divorcio estima la
cantidad mensual como contribucién al sufragio  demanda para declarar la disolucién del matrimo-
del sostenimiento familiar» indicando al respecto  nio,y ademds desestima el resto de las pretensiones,
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en particular la obligacién del esposo de entregar
a la esposa en concepto de pensién compensatoria

la cantidad de 60.000 pesetas mensuales. Esta era
una de las pretensiones del esposo, con la que por
primera vez se habla de pensiéon compensatoria. En
el planteamiento del esposo-demandante sustituiria
a la contribucién acordada en las Capitulaciones,
mientras que la esposa instaba el mantenimiento de
la misma contribucién, alegando incluso litispen-
dencia, y sélo subsidiariamente pedia una pension
compensatoria en igual cantidad. Vuelve a recono-
cerse la posibilidad de pensién compensatoria.

Por consiguiente ambas partes parecen distin-
guir entre la contribucién a las cargas del matrimo-
nio y la pensién compensatoria, pero olvidan una
esencial y decisiva diferencia en su naturaleza, pues
mientras la primera se relaciona con el régimen
de separacién de bienes del matrimonio, es decir,
durante su existencia, por el contrario la pensién
compensatoria s6lo se constituirfa como uno de
los efectos de su disolucidn, es decir, cuando ésta
se produce. Y en este sentido ha de concluirse
que la sentencia de divorcio nunca modificaria las
capitulaciones matrimoniales sino que en su caso
estableceria una medida también de contenido
econémico, pero de distinta naturaleza.

Del mismo modo puede afirmarse que cada uno
de estos juicios tiene su propio dmbito. El declara-
tivo resuelve sobre las relaciones de los cényuges
durante el matrimonio, mientras que el de divorcio
decide sobre efectos posteriores a la disolucion».

En el fundamento juridico cuarto se indica:
«La conclusién en este caso es que la sentencia de
divorcio ha determinado la disolucién del matrimo-
nio conforme al articulo 89 CC y a la vez la diso-
lucién del régimen econémico matrimonial como
impone el articulo 95 CC, lo que conjuntamente
conlleva la extincién de todos los vinculos perso-
nales y patrimoniales relativos al matrimonio. Mds
concretamente y en lo que ahora interesa supuso
también la extincién de aquellas Capitulaciones
matrimoniales con el régimen y acuerdos que
incluian, ya que sélo mantenfan su vigencia en
tanto que no se habia disuelto el vinculo matri-
monial. Con independencia de que la sentencia de
divorcio no se haya pronunciado en este sentido ni
tampoco lo haya considerado procedente el Juez a
quo, se entiende que la disolucién del matrimonio
sf ha extinguido la obligacién que se ejecuta desde
la firmeza de la sentencia de divorcio, y por tanto
ha de prosperar la tesis del apelante.»

C) Razonamientos juridicos del recurso de
amparo.

La recurrente alega en su demanda la vulne-
racién del articulo 24.1 CE por no haber obtenido
una respuesta sobre el fondo de la pretensién
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planteada, ya que ni esa resolucién ni la Sentencia
de divorcio habian resuelto su peticién de condena
a obtener una pensién compensatoria, aun cuando
esta denuncia no la lleva al suplico de la demanda,
sino que la destaca en los hechos tercero y quinto y
en el fundamento juridico quinto del citado escrito.
En su lugar el Auto impugnado —sigue diciendo—
ha utilizado la Sentencia de divorcio precisamente
para dejar sin efecto la resolucién dictada en el jui-
cio de menor cuantia que acordaba el pago de dicha
pension. También invoca la vulneracién del articulo
24.1 CE desde la perspectiva del derecho a la ejecu-
cién de las resoluciones judiciales, ya que, se insis-
te, pese a que la Sentencia dictada en el proceso
matrimonial no se pronunciaba sobre el pago de la
pensioén, se utilizé como fundamento para dejar sin
efecto dicho pago acordado en la Sentencia firme
dictada en el juicio de menor cuantia que estaba en
tramite de ejecucién forzosa.

D) Alegaciones de D. Manuel ante el recurso
de amparo interpuesto por D.* Maria.

Considera que el Auto dictado por la Seccién
Tercera de la Audiencia Provincial de Pontevedra
en fecha 27 de mayo de 2002 dio una respuesta ajus-
tada a Derecho respecto de la cuestion de fondo
planteada por la recurrente. Asi el mencionado
Auto diferencia entre contribucién a las cargas de
matrimonio y la pensién compensatoria, sefialando
que, de acuerdo con lo estipulado en el convenio de
capitulaciones matrimoniales concluido entre las
partes, la suma de 125.000 pesetas mensuales que D.
José debia abonar a D.? Josefa lo era en concepto de
ayuda econémica como contribucién al sufragio del
sostenimiento familiar y no como pensién por des-
equilibrio econémico ni pensién alimenticia. Dicho
de otra manera, la obligacién asumida por el Sr.
Manuel representaba una contribucién a las cargas
del matrimonio mientras durase la separacién de
hecho, pero una vez disuelto el matrimonio por el
divorcio se extinguen las cargas del matrimonio y,
por tanto, también la obligacién mencionada. Por
ello considera que el Auto impugnado ha respeta-
do el articulo 24 CE y, consiguientemente, que la
demanda ha de ser desestimada.

Por lo que se refiere a la cuestién relativa a la
ejecucién de la Sentencia, D. Manuel expone en
sus alegaciones que la interpretacién segun la cual
la Sentencia del proceso declarativo no es ejecu-
table por la existencia de otra Sentencia que no
entra en el fondo del asunto es una interpretacion
subjetiva, interesada y forzada. La declaracién de
no seguir adelante la ejecucién deriva del hecho
de que la Sentencia de divorcio tuvo como efec-
to principal la disolucién del matrimonio y del
régimen econdémico matrimonial, lo que conjunta-
mente conlleva la extincién de todos los vinculos
personales y patrimoniales relativos al matrimonio
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(articulos 89 y 95 CC) y, por lo tanto, de las capitu-
laciones matrimoniales con el régimen y acuerdos
que inclufan, ya que sélo mantenian su vigencia en
tanto no se habia disuelto el matrimonio.

Finalmente, en relacién con el argumento
segun el cual la Sentencia de divorcio no accedié a
determinar la procedencia o improcedencia de fijar
una pension compensatoria, se alega la extempora-
neidad de la queja habida cuenta de que se formula
una vez concluido el plazo de 20 dias que regula
el articulo 44.2 LOTC y sin haber agotado la via
judicial ordinaria al no haberse interpuesto recurso
de apelacién ante la Audiencia Provincial y al no
haberse denunciado previamente la violacion del
pretendido derecho [articulo 50.1.a) y ¢) LOTC en
relacién con articulo 44 LOTC].

E) Informe del Ministerio Fiscal.

El Ministerio Fiscal present6, con fecha de
registro de 5 de diciembre de 2003, su escrito de
alegaciones, en el que interesa la estimacién del
presente recurso de amparo. Considera, en primer
lugar, que, a pesar de que la recurrente no ha acre-
ditado cudl fue la pretensién planteada ante el 6rga-
no judicial que dicté la resolucién recurrida, ésta
es susceptible de identificarse, pudiendo afirmarse
que tal pretension consistia en que se desestimara
la pretensién impugnatoria de la parte apelante.
Asi las cosas, el Fiscal considera que no puede
afirmarse que el Auto de la Audiencia Provincial
de Pontevedra resulte vulnerador del derecho a la
tutela judicial efectiva de la demandante, ya que los
6rganos judiciales, al estimar la pretensién impug-
natoria planteada por la parte apelante y dejar sin
efecto la ejecucion de la Sentencia, resolvieron el
fondo de la pretension.

Por otra parte, entiende que la resolucién
recurrida carece de la consistencia suficiente
como para impedir que se perciba carente de
motivacién y razonabilidad. Es ildgico, en efec-
to, que cuando se plantea la ejecucién de una
Sentencia que hace efectivo un acuerdo conclui-
do entre los esposos con vistas a su separacion
posterior, dicho acuerdo se declare extinguido
por la Sentencia de divorcio, tanto por tratarse de
Sentencias dictadas en procesos que no guardan
conexion alguna, como porque la Sentencia de
divorcio no contiene pronunciamiento alguno
que permita fundamentar la extincién de las
obligaciones contraidas en el acuerdo regulador
de las relaciones patrimoniales de quienes en su
dia estuvieron unidos en matrimonio. Tras con-
cluir que, al dejar sin efecto el acuerdo referido,
como hace la resolucién recurrida en virtud de la
Sentencia de divorcio, se vulnera el articulo 24.1
CE, el Ministerio Fiscal afade que la demanda
de amparo no contempla una tal argumentacion,
recordando sin embargo la flexibilidad con la que
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este Tribunal enjuicia las vulneraciones de dere-
chos fundamentales.

Por fin, el Ministerio publico se centra en el
examen de otra alegacién formulada en la demanda
de amparo, la relativa a la vulneracién del articulo
24.1 CE desde la perspectiva del derecho a la ejecu-
cién de las resoluciones judiciales. Lo cierto es que,
conforme al mencionado articulo, aun reconocien-
do que compete a los 6rganos del Poder Judicial
determinar el alcance de las resoluciones que eje-
cutan, corresponde al Tribunal Constitucional velar
por que las resoluciones de ejecucién no se aparten
de manera irrazonable, arbitraria o incongruente
de las resoluciones que ejecutan. Esta circunstancia
no se cumple en el presente caso, en el que, para
determinar el alcance de la Sentencia que se estaba
ejecutando, se utilizé la dictada en otro proceso, el
proceso matrimonial, que omite pronunciarse sobre
la pensién compensatoria porque precisamente
existia ese convenio que ahora se pretende dejar sin
efecto, pese a que su cumplimiento fue ordenado en
la Sentencia en trance de ejecucién.

F) Razonamiento del Tribunal Constitucional
para estimar el recurso.

1. La cuestién esencial que en este recurso de
amparo se plantea queda centrada en determinar si,
sustanciado un juicio de menor cuantia para hacer
efectivo un convenio suscrito en el marco de unas
capitulaciones matrimoniales entre los cényuges
—D.2 Marfa y D. Manuel- con base en su separacién
de hecho y con vista a la futura separacién legal que
de comin acuerdo habian de instar, y tramitado,
asimismo, y con posteridad, un proceso de divorcio
terminado por Sentencia firme estimatoria, que no
dio lugar, sin embargo, al sefialamiento de la pen-
sién compensatoria que la esposa habia solicitado
al marido, ni acogié la excepcién de litispendencia
invocada por la mujer en relacién al expresado
procedimiento de menor cuantia, ni la pretensién
subsidiaria de la misma de reconocimiento de
una pensién de iguales cuantia y condiciones de
revalorizaciéon que las pactadas en el convenio, un
Auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra,
estimatorio del recurso de apelacién interpuesto
por el esposo contra otro Auto del Juzgado que
conocié del juicio de menor cuantia y que habia
denegado la oposicién a la ejecucién y confirmado,
por tanto, la procedencia de proseguir la ejecucion
decretada en la Sentencia recaida en dicho proce-
so, vulnera el articulo 24.1 CE al haber declarado la
improcedencia de que la ejecucion estimada por el
Juzgado siguiera adelante (con fundamento en que
habia recaido Sentencia de divorcio, pese a que ésta
no habia resuelto acerca del régimen de pensiones,
precisamente porque existia el convenio a que al
principio se ha hecho mencién) y, consecuente-
mente, ha desconocido el derecho a la ejecuciéon de
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las Sentencias, que forma parte del derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva reconocido en el
antes citado precepto constitucional.

2. Ficilmente puede comprenderse que el resul-
tado de la interferencia de los dos procesos acaba-
dos de mencionar, que el Auto de la Audiencia aqui
cuestionado acepta como punto de partida, ha con-
ducido a la realidad de que la ahora recurrente, que
tenfa reconocida por Sentencia firme una pensién o
contribucién (el nomen iuris es indiferente) derivada
de un convenio incluido en unas capitulaciones
matrimoniales otorgadas en situacién matrimonial
de separaciéon de hecho y con vistas a una sepa-
racion legal por acuerdo mutuo que nunca llegé
a materializarse, se ha visto privada de pension o
contribucién alguna por causa de una Sentencia de
divorcio que no habia adoptado pronunciamiento
ninguno en relacién a las medidas que hubieran de
sustituir, en cuanto ahora importa, a las ya adop-
tadas con anterioridad, precisamente por la exis-
tencia del convenio incluido en las capitulaciones
matrimoniales a que ha quedado hecha indicacién,
cuya autonomia respecto del proceso de divorcio
explicitamente reconocia, y todo ello pese a que esa
situacién, cuya correccién juridica no corresponde
examinar a este Tribunal, habfa sido aceptada por
ambas partes al consentir la Sentencia de divorcio
que, como ya se dijo, habia desestimado las preten-
siones de sefialamiento de pensién compensatoria,
que los dos cényuges —incluida la esposa, aunque
ésta en forma subsidiaria— dedujeron en sus res-
pectivas demanda de divorcio y oposicién parcial
a la misma.

3. Previamente al examen de la infraccién cons-
titucional denunciada en la demanda, corresponde
examinar los 6bices de inadmisibilidad aducidos
por el Sr. Manuel en su escrito de oposicién al
recurso.

Se refieren dichos 6bices a la extemporaneidad
del recurso por el transcurso del plazo de veinte
dias a que se refiere el articulo 44.2 LOTC desde
que se dictd la Sentencia de divorcio, que devino
firme por no haberse interpuesto en su contra
recurso de apelacion, es decir —siempre en criterio
del oponente—, por no haberse agotado todos los
recursos utiles en la via judicial previa conforme
exige el articulo 44.1.a) de la expresada Ley y, tam-
bién, a la falta de invocacion del derecho constitu-
cional vulnerado en la referida via judicial previa,
segun exige el articulo 44.1.c) LOTC.

Para rechazarlos basta con tener en cuenta, en
primer lugar, que mientras la demanda de ampa-
ro tiene por objeto el Auto de la Audiencia de
Pontevedra, tantas veces citado, de 27 de mayo de
2002, y no la Sentencia declarativa de divorcio de
3 de diciembre de 1998, las alegaciones de inadmi-
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sibilidad antes citadas aparecen referidas a esta
ultima; y, en segundo término, que la vulneracién
del derecho fundamental fue puesta de relieve tras
la paralizacién de la ejecucion de la Sentencia que
reconocio la efectividad de la pension compensato-
ria pactada en su dia por los esposos, paralizacion
que significé el tan repetido Auto de la Audiencia,
sin perjuicio de que ya en la propia impugnacion
del recurso de apelacion que resolvié el Auto
acabado de citar se destacé que la pretension de la
esposa se referfa a su derecho a obtener la ejecucién
de la Sentencia validadora de su pensién —que no es
preciso insistir, forma parte del derecho fundamen-
tal a la tutela judicial efectiva—, dada la autonomia
del proceso en que ésta se dedujo respecto del
declarativo del divorcio, que se veria desconocido
de acogerse —como al final ocurrié— la pretensién
opositora del ex marido.

En consecuencia, residencidndose en el Auto
de 27 de mayo de 2002 la infraccién constitucional
alegada por la recurrente, y habiéndose invoca-
do en la demanda de amparo la vulneracién del
articulo 24.1 CE desde la perspectiva del derecho
a la ejecucién de las resoluciones judiciales, como
después se verd con mayor extension, los ébices
procesales formulados por el Sr. Manuel deben ser
desestimados.

4. Concretado asi el objeto de este recurso y las
circunstancias concurrentes en el pronunciamiento
contenido en el Auto de la Seccién Tercera de
la Audiencia Provincial de Pontevedra de 27 de
mayo de 2002, que es el impugnado, y siguiendo
el orden de vulneraciones expuesto por la recu-
rrente, es necesario analizar si se ha producido la
infraccién denunciada por aquélla de su derecho a
la efectividad de la tutela judicial desde una doble
perspectiva, segiin se deduce de sus alegaciones en
amparo, a saber: en primer término, por no haber
obtenido una respuesta sobre el fondo de la preten-
si6n planteada, ya que, a pesar de que la Sentencia
dictada en el proceso matrimonial no habia resuelto
sobre su peticién de pensién compensatoria, esta
misma resolucién fue utilizada en el Auto recurrido
para dejarla sin efecto a partir de la firmeza de la
Sentencia de divorcio, esto es, para estimar proce-
dente que la ejecucion de la Sentencia que recono-
cia la efectividad de la pension no siguiera adelante;
y, en segundo lugar, porque, precisamente por esta
circunstancia —es decir, porque se habia cortado el
efecto de una Sentencia firme dictada en juicio de
menor cuantia, que le era favorable, por razén de
una Sentencia de divorcio, de fecha anterior, que
no abordé la cuestidn litigiosa— se habfa desconoci-
do su derecho a la ejecucién de los fallos judiciales
en sus propios términos, que, conforme al principio
se destac, forma parte del derecho fundamental
aqui concernido. Ha de advertirse que, si bien la
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primera perspectiva no resulta de los términos
literales en que aparece redactado el suplico de la
demanda de amparo, que expresamente se refiere
sélo a la vulneracién del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva y a la prosecucién de la eje-
cucién de la Sentencia que reconoci6 la efectividad
de la pensidn, es lo cierto que aparece formulada,
e incluso destacada, en la relacién de hechos —ter-
cero y quinto—y en el fundamento juridico tercero
del escrito de interposicion. Ademds su examen
particularizado resulta en todo caso obligado tan
pronto se tenga en cuenta, como acaba de verse en
el fundamento que precede, que uno de los ébices
de admisibilidad opuestos por el Sr. Manuel al
recurso de amparo —de necesaria contestacion— fue
el de la falta de agotamiento de los recursos utiliza-
bles en la via judicial previa [articulo 50.1.a) LOTC],
por cuanto en su criterio la pretensién de la Sra.
Marifa resultaba inviable después que consintié la
Sentencia de divorcio.

5. Desde la primera de las perspectivas antes
destacadas (recuérdese, entender vulnerado el
derecho a la tutela judicial efectiva de la recu-
rrente por no haber obtenido una respuesta sobre
su pretensién de reconocimiento de su derecho a
la pensién compensatoria), la imposibilidad de su
acogimiento deriva de un doble orden de argu-
mentos: en primer lugar, de que tanto el Juez
del divorcio, como la Audiencia de Pontevedra,
ésta en su impugnado Auto de 27 de mayo de
2002, resolvieron sobre la indicada pretension
—se estuviera o no conforme con su apreciacion—,
bien para interpretar que carecia de competencia
objetiva para modificar un pacto independiente
de los convenios reguladores de la separaciéon o
divorcio a que se refiere el articulo go CC (crite-
rio del Juez del divorcio), bien para concluir que,
precisamente por la incidencia de la Sentencia de
divorcio en la ejecucién de la recaida en el juicio
de menor cuantia y por la extincion que aquélla
hubo de significar de todos los vinculos personales
y patrimoniales relativos al matrimonio, habia que
entender que la obligacién de pago del marido a la
esposa convenida en capitulaciones matrimoniales
quedé extinguida cuando la tan repetida Sentencia
de divorcio gané firmeza y que, en consecuencia, la
ejecucion de la Sentencia recaida en el proceso de
menor cuantia qued6 consumada con las entregas
realizadas por el marido hasta la fecha de la firme-
za de la Sentencia de divorcio a que antes quedé
hecha referencia; y, en segundo término, de que
si se pudiera estimar —que, por lo expuesto, no se
puede— que esa pretensién no habia recibido res-
puesta en ninguna de las resoluciones a que acaba
de hacerse indicacién —en cuanto aqui interesa, en
el tan repetido Auto de la Audiencia, que convie-
ne no olvidar que es el unico impugnado en este
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recurso—, habria que entender que la demanda de
amparo fue extempordnea por falta de agotamiento
de los recursos utilizables en la via judicial [articulo
50.1.a) en relacién con el 44.1.2) y 44.2 LOTC], pero
no, como dice el Sr. Manuel, por haberse dejado
firme la Sentencia de divorcio —que no es la aqui
impugnada— sino, como con todo acierto alega el
Ministerio Fiscal, porque significaria tanto como
imputar a la resolucién cuestionada un reproche de
incongruencia omisiva, con la consecuencia de que,
entonces, hubiera sido necesaria, para consumar la
via judicial previa, la interposicién del incidente de
nulidad de actuaciones, de acuerdo con reiterada
doctrina de este Tribunal (por todas, STC 39/2003,
de 27 de febrero, FJ 3).

6. Distinta ha de ser la conclusién en punto a la
segunda de las perspectivas desde que la recurrente
aborda su denuncia de haberse desconocido en
el Auto impugnado su derecho a la tutela judicial
efectiva, es decir, desde su derecho a obtener la eje-
cucion de las resoluciones judiciales firmes, en este
caso el de obtener la ejecucién total de la Sentencia
dictada en juicio de menor cuantia por el Juzgado
de Primera Instancia nim. 1 de Pontevedra en 6 de
febrero de 1999, que habia reconocido su derecho a
obtener de su ex esposo una pension actualizada de
154.381 pesetas, y que habria quedado desconocido
por el Auto de la Audiencia de 27 de mayo de 2002
al decretar la improcedencia de que la ejecucion
despachada por el Juzgado siguiera adelante y, con-
siguientemente, al validar el criterio de que aquella
Sentencia habia quedado ejecutada con las entregas
realizadas por el Sr. Manuel a su ex esposa hasta la
fecha de firmeza de la Sentencia de divorcio.

En efecto. Ha de reconocerse aqui la consolida-
da doctrina de este Tribunal, desde su STC 32/1982,
de 7 de junio (FJ 2), conforme a la cual el derecho a
la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes, en
cuanto parte del contenido del derecho a la tutela
judicial efectiva, constituye la garantfa de que el
fallo se cumpla, impidiendo que las Sentencias y
los derechos en ellas reconocidos se conviertan
en meras declaraciones de intenciones sin alcance
practico ni efectividad alguna (entre otras, SSTC
144/2000, de 29 de mayo, FJ 6; 83/2001, de 26 de
marzo, FJ 4; 3/2002, de 14 de enero, FJ 4; 140/2003,
de 14 de julio, EJ 6).

De otra parte debe también puntualizarse que
estas exigencias, derivadas del articulo 24.1 CE,
resultan plenamente compatibles con las atribucio-
nes, también conferidas constitucionalmente a los
Tribunales ordinarios, en orden a velar por aquel
cumplimiento, de forma que, como igualmente ha
recordado la doctrina constitucional, a ellos corres-
ponde la interpretaciéon de los términos del fallo y
la del alcance que quepa atribuir a la cosa juzgada,
asi como la decisién de si aquél ha sido ejecutado



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

o no correctamente y la de las medidas oportunas
para asegurarlo, apreciaciones todas ellas que tni-
camente resultan revisables en sede constitucional
cuando han incurrido en arbitrariedad, carecen de
razonabilidad o evidencian la dejaciéon por parte
del érgano judicial de su obligacién de hacer ejecu-
tar lo juzgado (SSTC 83/2001, de 26 de marzo, FJ 4;
y 3/2002, de 14 de enero, FJ 4). De ahi que sélo en
los casos en los que estas resoluciones sean incon-
gruentes, arbitrarias, irrazonables o incurran en
error patente [SSTC 87/1996, de 21 de mayo, FJ s;
163/1998, de 14 de julio, FJ 2.b); 202/1998, de 14 de
octubre, FJ 2; 240/1998, de 15 de diciembre, FJ 2;
106/1999, de 14 de junio, FJ 3] podrin considerarse
lesivas del derecho que consagra el articulo 24.1 CE
(SSTC 322/1994, de 25 de noviembre, FJ 3; 77/1996,
de 20 de mayo, FJ 2; 202/1998, de 18 de noviembre,
F] 4,y 3/2002, de 14 de enero, FJ 4).

Pero este control es sélo de tipo negativo y se
cifie al examen de la razonabilidad de la interpre-
tacién que los titulares de la potestad de ejecucién
realicen del fallo en el marco de la legalidad ordi-
naria. Se trata, por consiguiente, de garantizar que,
en aras precisamente del derecho a la tutela judicial
efectiva, los Jueces yTribunales no lleven a cabo
interpretaciones de los fallos que, por alterarlos o
apartarse de ellos, incurran en arbitrariedad, incon-
gruencia, irrazonabilidad o error. El canon consti-
tucional de fiscalizacién del ajuste de la actividad
jurisdiccional de ejecucién al fallo se compone
pues, naturalmente, del fallo mismo (interpretado
de acuerdo con la fundamentacién y con el resto de
los extremos del pleito) e igualmente de lo poste-
riormente resuelto para ejecutarlo, examinando si
hubo o no un apartamiento irrazonable, arbitrario
o erréneo en relacién con el significado y con el
alcance de los pronunciamientos de la parte dispo-
sitiva de la resolucién que se ejecuta (STC 83/2001,
de 26 de marzo, EJ 4).

Por consiguiente se ha de partir de los pronun-
ciamientos de la Sentencia y del Auto desestimato-
rio de la oposicién a la ejecucién despachada en 3
de julio de 2001, respectivamente de 6 de febrero
de 1999 y 18 de septiembre de 2001, de los que
trac causa el Auto aqui impugnado de la Seccién
Tercera de la Audiencia Provincial de Pontevedra,
de 27 de mayo de 2002, para determinar si éste
cumple los cdnones de enjuiciamiento acabados
de exponer. Al respecto la Sentencia de 6 de
febrero de 1999 condené a quien ya era ex esposo
de la recurrente, como ya se ha dicho, a pagar a
su ex mujer la ayuda mensual de 154.381 pesetas
importe actualizado de la suma convenida en las
capitulaciones matrimoniales. Por su parte el Auto
del Juzgado de 18 de septiembre de 2001 desestimé
la oposicién formulada a la ejecucién, conviene
recordar que con fundamento en que la Sentencia
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de divorcio habia considerado que en un proceso
de tal naturaleza no podian modificarse las capi-
tulaciones ni el convenio en que se reconocia una
obligacién de entrega por el marido a la esposa de
una cantidad mensual —por ser un procedimiento
inadecuado para ello— y en que en ejecucién de la
Sentencia que dispuso sobre el cumplimiento de
lo acordado en un contrato de conformidad con
las solicitudes formuladas por las partes, no cabia
resolver sobre la extincion por ineficacia sobreveni-
da de ese mismo contrato, como parecia pretender
el ejecutado.

En tales condiciones si la Sentencia de divor-
cio, como antes se puso de relieve, se abstuvo de
pronunciarse sobre las pretensiones econdmicas
deducidas por las partes (sefialamiento de pensién
de 60.000 pesetas mensuales en la del esposo y de la
misma cuantfa y condiciones que las estipuladas en
las capitulaciones matrimoniales en la de la esposa)
por las razones antes apuntadas, y esa Sentencia
fue dejada firme por voluntad de ambos cényuges
—lo que equivale a ratificar esa posicién cualquiera
que fuera su correccién juridica— es ilégico, como
observa el Ministerio Fiscal, que cuando se plante6
la ejecucion de la Sentencia que hizo efectivo el
acuerdo comprendido en dichas capitulaciones, se
declarase extinguida la obligacién contraida en las
mismas, precisamente por la interferencia de tal
Sentencia de divorcio, para dar lugar al insélito
resultado a que se hace referencia en el ltimo
parrafo del fundamento juridico segundo de la
presente Sentencia.

Téngase en cuenta que en el proceso de divorcio
ambos cényuges dedujeron pretensiones de sefiala-
miento de pensién aunque en cuantia diferente y
aunque la de la esposa se hiciera con caricter sub-
sidiario de su pretensién principal de estimacion
de litispendencia. El Sr. Manuel era consciente de
la procedencia de esa pensién aunque discutiera
su cuantia, en ultimo término porque, segin el
articulo 91 CC (y hoy el articulo 774.4 de la Ley de
enjuiciamiento civil), en las Sentencias de divorcio,
en cuanto aqui interesa, en defecto de acuerdo de
los cényuges o en caso de no aprobacién del mismo
—que fue lo en realidad ocurrido en el caso aqui
contemplado, habida cuenta la diferente natura-
leza del convenio a que se refieren esos preceptos
y del pacto en las capitulaciones matrimoniales a
que se refiere este recurso—, el Juez determinard
«las medidas que hayan de sustituir a las ya adop-
tadas con anterioridad ... en relacién a las cargas
del matrimonio». Si en la Sentencia de divorcio
el Juez no se pronuncié sobre tales medidas, y no
puede aceptarse la contradiccion que supondria
entender que se habia operado una sustitucién de
las cldusulas pactadas en el contrato conyugal por
la ausencia de medidas en la referida Sentencia, el
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acatamiento de las partes a este pronunciamiento
—vuelve a insistirse, cualquiera que hubiera sido
su correccion juridica— otorgd nueva virtualidad
y completa autonomia, en relaciéon con el proceso
matrimonial, al convenio comprendido en los capi-
tulos matrimoniales.

7. Al ser asi resulta claro que el Auto aqui
cuestionado, que en definitiva se basé en que la
Sentencia de divorcio habria interferido en el
juicio de menor cuantia hasta el punto de haber
determinado, no sélo la disolucién del matrimo-
nio, sino la del régimen econdémico-matrimonial,
la de las capitulaciones matrimoniales y acuerdos
en ellas comprendidos, incluida la pensién reco-
nocida por el marido a su esposa, y todo ello de
acuerdo con la Sentencia dictada en el dltimo de
los procesos mencionados a partir de la firmeza de
la recaida en el proceso matrimonial (FJ 2, penul-
timo pdrrafo, de la presente), se separ6 del canon
de razonabilidad antes destacado al interpretar el
alcance de la Sentencia de divorcio en relaciéon con
la situacién admitida por los dos ex esposos y, con
ello, desconocié el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva de la recurrente (articulo 24.1 CE)
en su vertiente del derecho a obtener la ejecucién
de la Sentencia firme de 6 de febrero de 1999, que
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no se olvide fue dictada con conocimiento de la
recafda en el proceso matrimonial y con manifiesta
vocacién de permanencia respecto de sus estrictos
pronunciamientos.

Por todo ello debe otorgarse el amparo solicita-
do y en su virtud:

1.° Declarar que se ha vulnerado el derecho
de la recurrente a la tutela judicial efectiva en
autos de ejecucién de titulos judiciales nim. 234-
2001 del Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de
Pontevedra.

2.° Restablecerla en su derecho y, a tal fin,
declarar la nulidad del Auto de la Seccién Tercera
de la Audiencia Provincial de Pontevedra dictado
en fecha 27 de mayo de 2002 en el rollo de apelacién
1046-2001, asi como la de las resoluciones judiciales
dictadas por el Juzgado de Primera Instancia en el
proceso de ejecucion de titulos judiciales ndm. 234-
2001 que acordaban, como consecuencia del Auto
de la Audiencia Provincial que anula, que se dejara
sin efecto la ejecucion de la Sentencia dictada en el
proceso de menor cuantia 329/1997, cuya ejecucién
debe proseguir en la forma en la que se venia prac-
ticando antes de resolverse el recurso de apelacién
contra la desestimacién de la oposicidn.



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

FILIACION

Ineficacia del reconocimiento de paternidad efectuado en un acta de manifestacién notarial
al carecer de la cualidad de escritura publica, ademds de que ya constaba una filiacién
paterna anterior. No obstante procede conceder relevancia al contenido indubitado de
dicha acta a los fines de que sirva de prueba al interesado en un posterior procedimiento de
reclamacion de paternidad.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 14 DE MAYO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Luis Martinez-Calcerrada y Gomez

ANALISIS DEL CASO

© Dona Maria Virtudes interpuso demanda de menor cuantia contra don Eusebio en la que solici-
taba que se dictara sentencia por la que, estimando la demanda, declare: 1.°) Nulo de pleno derecho
y sin valor ni efecto alguno el instrumento publico autorizado por el Notario de Sevilla don Ramén
Gonzilez de Echavarri y Armendia el dia 26 de julio de 1990, niim. 2121 de su protocolo. 2.°) Nulo el
reconocimiento de paternidad en el anterior efectuado. 3.°) Inexistente la filiacién no matrimonial
pretendida acreditar con el reconocimiento que antecede. Y, condene al demandado a estar y pasar
por ello y al pago de las costas del juicio.

® Admitida a tramite la demanda la representacién procesal del demandado contesté a la misma,
oponiendo a las pretensiones deducidas de adverso los hechos y fundamentos de derecho que tuvo
por conveniente para terminar suplicando sentencia desestimatoria.

© El Juzgado de Primera Instancia nim. 20 de Sevilla dicté Sentencia el 24 de febrero de 1997
estimando parcialmente la demanda y declarando la ineficacia del reconocimiento de paternidad
contenido en el instrumento publico autorizado por el Notario de Sevilla don Ramén Gonzilez de
Echavarri y Armendia el dfa 26 de julio de 1990, niimero 2121 de su protocolo, sin que proceda efec-
tuar el resto de las declaraciones interesadas, ni hacer pronunciamiento en cuanto a las costas.

©® En grado de apelacidn, la Sec. 2.2 de la AP de Sevilla dict6 Sentencia el 2 de marzo de 1998 esti-
mando el recurso de apelacién interpuesto por la representaciéon de doia Marfa Virtudes, revocéd
en parte la Sentencia dictada por el Juzgado y estimando la demanda formulada por dicha sefiora
contra don Eusebio declaré: «Primero, nulo de pleno derecho y sin valor ni efecto el instrumento
publico autorizado por el Notario de Sevilla don Ramén Gonzilez Echdvarri y Armendia, el dia 26
de julio de 1990 nim. 2.121 de su protocolo; Segundo, asimismo, nulo el reconocimiento de pater-
nidad e inexistente la filiacién no matrimonial que se recoge en dicho documento. Condenamos al
demandado a estar y pasar por dichas declaraciones y al pago de las costas de la primera instancia
sin pronunciamiento sobre las de esta alzada».

® Don Eusebio interpuso recurso de casaciéon que fue estimado por el Tribunal Supremo que con-
firmé la sentencia del Juzgado.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Constituye el objeto de este proceso la accién
ejercitada por dofla Marfa Virtudes, contra don
Eusebio, en la que pide la nulidad del instrumento
publico de fecha 26 de julio de 1990, en virtud del
cual es esposo de la primera, don Alexander, ingre-
sado en la Clinica Sagrado Corazén de esta ciudad
al padecer un carcinoma de vejiga en fase terminal,
reconocié como hijo suyo al hoy demandado, solici-
tando igualmente se declare la nulidad del recono-
cimiento de paternidad en él efectuado y la inexis-
tencia de la filiacién no matrimonial pretendida con
dicho reconocimiento. Por estos mismos hechos y
considerando la existencia de un supuesto delito de
falsedad en documento ptiblico, la hoy demandante
formul6 querella contra el Sr. Eusebio y contra el
Notario autorizante, de lo que conoci6 el Juzgado
de Instruccién num. 16, dictindose finalmente
sentencia por la Seccién Cuarta de la Audiencia
Provincial de fecha 20 de febrero de 1995, que devi-
no firme, en la que se absolvia a los acusados. En la
data de ese instrumento el demandado habia sido
reconocido como hijo matrimonial en testamento
de 26 de julio de 1965 por don Imanol.

El Juzgado razond su decision, tras descartar
la falta de capacidad del reconociente, asi como
la inexistencia de vicios formales en aquel instru-
mento que, por los argumentos que esgrime, vale
como acta notarial, si bien, al existir otra filiacién
del demandado —contradictoria, al haber sido reco-
nocido en testamento de 26 de julio de 1965— no es
posible viabilizar ese reconocimiento, que deviene
al mismo no nulo sino ineficaz a los fines de que se
ejercite, en su caso, la accién que proceda.

La Sala a quo, en cambio segin su FJ 4, argu-
menta sobre la estimacion total de la demanda, afir-
mando: «El articulo 120 CC, establece en el primer
apartado que la filiacién no matrimonial quedara
determinada legalmente por el reconocimiento ante
el encargado del Registro Civil, en testamento o en
otro documento publico. La referencia al docu-
mento publico tiene su antecedente en el derogado
articulo 131, por lo que, debe considerarse aplicable
el articulo 186 del Reglamento del Registro Civil,
segin el cual, “son documentos publicos aptos
par el reconocimiento, la escritura publica, el acta
Civil o canénica de la celebracién del matrimonio
de los padres, el expediente de inscripcién fuera de
plazo, las capitulaciones matrimoniales y el acto de
conciliacion”.

No cabe duda que, con independencia de los
testamentos, el documento ptblico notarial ade-
cuado para el reconocimiento es la escritura publi-
ca, ya sea, la otorgada con ese fin, ya se trate de la
que se refiere a las capitulaciones matrimoniales,
si bien, nada parece impedir que pueda hacerse el

reconocimiento en escrituras que no sean otorgadas
con ese exclusivo objeto.

A esta misma conclusién, de que el documento
publico notarial adecuado para el reconocimiento,
es la escritura publica, ha de llegarse por aplicacién
del articulo 1217 CC, en relacién con el 144 del
Reglamento notarial, al prescribir el primero que,
los documentos en que intervenga Notario Publico,
se regirdn por la legislacién notarial y, al sefialar el
segundo que el contenido propio de las escrituras
publicas son las declaraciones de voluntad, los actos
juridicos que impliquen prestacién de consenti-
miento y los contratos de todas clases.

La Sentencia recurrida entiende que, el dis-
cutido documento de 26 de julio de 1990, puede
considerarse como una escritura publica, teniendo
en cuenta que, en el mismo se recoge el requisito
del Juicio de capacidad que impone al Notario el
articulo 167 del referido Reglamento.

Dicho criterio no puede ser compartido, —con-
tinda la recurrida— pues, basta examinar la decla-
racién que el Notario prestd en el procedimiento
penal (F. 164 de la causa) para comprender que el
documento es un “acta de manifestacién”, y que,
asi fue decidido por dicho fedatario consciente de
la diferencia de requisitos legales exigidos en el
Reglamento respecto a la escritura publica.

En razén a lo anterior, procede estimar el
Motivo del recurso y con la revocacion parcial de la
Sentencia la estimacidn total de la demanda...».

En el recurso se articulan los siguientes
Motivos:

1. En el motivo primero, se denuncia, A) al
amparo del ordinal 4.° del articulo 1692 LEC, al
considerar infringidas normas del ordenamiento
juridico. B) Se denuncia la infraccién del articulo
1217 del CC, en relacién con los articulos 199 y 208
del Reglamento Notarial. C) Se considera violado
tal precepto por su inaplicacién. Se critica que
con la nulidad declarada del instrumento notarial
citado de 26 de julio de 1990, también es nulo el
contenido.

2. Se formula el motivo segundo, A) al amparo
del ordinal cuarto del articulo 1692 por infraccién
de precepto legal. B) Se considera infringido el
articulo 49 de la ley de Registro Civil. C) En el
concepto de inaplicacién. Se sostiene que, segun el
articulo 49 de la LRC, aunque el reconocimiento
no sea formal, valdrd, al menos, como documento
indubitado que habilitard la determinacién de la
filiacion.

3.Se denuncia en el motivo tercero, A) Al ampa-
ro del articulo 1692, ordinal 4.° LEC B) la infraccién
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del nim. r.° del articulo 120 del CC, en relacién
con los articulos 1216 y 1217 de dicho cuerpo legal,
y articulo 186 del Reglamento del Registro Civil.
C) La infraccién denunciada lo es en el concepto
de interpretacion errénea de dichos preceptos. Se
discrepa, pues, de los articulos aplicados 120 CC
1216 y 1217 de dicho cuerpo legal, en relacién con el
186 del Reglamento del Registro Civil, afirmando,
entre otras, que la alegada enumeracién que hace el
articulo 186, lo es sélo «ejemplificativar.

4. En el motivo cuarto, se denuncia, A) Al
amparo del ordinal cuarto del articulo 1692 LEC,
B) la infraccién del pdrrafo segundo del articulo
n3 del CC. C) El concepto de violacién es el
de inaplicacién. Se alega que, la declaracién de
nulidad e inexistencia de la recurrida, pugna con
la posibilidad de instar judicialmente la impugna-
cién de la filiacién contradictoria y, por tanto, se
veda al recurrente la posibilidad de contar con un
«documento indubitado» que le permita accionar al
amparo del articulo 135 del CC, tal y como aprecié
el Juzgado de Instancia.

Los citados motivos, en lo atinente, han de
acogerse, en cuanto su propésito es censurar a la
recurrida, porque, su parte dispositiva al estimar
integramente la demanda, no sélo declara la nuli-
dad de pleno derecho del instrumento notarial de
26 de julio de 1990, sino, también la nulidad de su
reconocimiento y la inexistencia de la filiacién no
matrimonial reconocida. Y, es que, para compartir
la esencia del Recurso, ha de partirse de estas
premisas.

a) Que, segin la recurrida y de acuerdo con
la legislacién notarial que se cita en el transcrito
FJ 4, tras un ponderado examen de los elementos
de juicio, aprecia que ese instrumento, lo mas que
serd, —segin propia declaracién del Notario—, es
un acta de manifestacion, (en esa declaraciéon —f.
164 causa penal— alude ese fedatario a lo previsto al
efecto del articulo 197 Registro Notarial) que, por
tanto, no cumple con las previsiones del articulo
120 CC, en cuanto, ese reconocimiento habri,
entre otros, de constar en documento publico, lo
que conduce al articulo 186 del citado Reglamento
Notarial, en donde aparece la escritura publica y,
que también ello se conecta con el articulo 1217
CC, en su remision al 144 del Reglamento, con lo
que culmina que ese instrumento no es tal escritu-
ra publica, y si sélo —se repite— un simple «acta de
manifestacién».

b) Empero lo afirmado, y aun aceptando esa
calificacién de «acto de manifestacion» y, sin duda
aplicando la previsién reglamentaria de los articu-
los 197 (que se repite, el propio Notario menciona)
y ss. de su Reglamento, en donde, en el 198 in fine
ya se alude nominatim a «consignar en acta las mani-
festaciones...», no puede, en caso alguno, derivar,

101

como hace la recurrida, en que todo su contenido
ha de declararse nulo y, por tanto, inexistente el
reconocimiento que alberga y, ello no se comparte,
porque, como afirma el Recurso, de este modo, con
esa inexistencia in radice se le veda al recurrente
el posibilismo actuatorio de ejercitar ex post cual-
quier otra accién en pos de ese reconocimiento,
apoyandose, como un elemento probatorio califi-
cado en ese contenido autenticado por el fedatario
publico.

¢) Porque, de cualquier modo, lo que es indis-
cutible es, que ese contenido expreso de recono-
cimiento de progenie extramatrimonial, redine los
presupuestos precisos para integrar un documento
indubitado de los que se citan en el articulo 49 de
la Ley del Registro Civil, y, como tal, ha de servir
para instar por esta via el reconocimiento pertinen-
te o bien, como expuso el Juzgado, para no cerrar el
paso a la ulterior o cualquier accién de declaracion
de paternidad previa impugnacién de la contradic-
toria que coexiste, ex articulo 135 CC.

d) Y, es que, en resumen, la tesis de la recurrida
al declarar la inexistencia del citado instrumento,
con su contenido incluido, viene a desconocer algo
tan relevante en tema de investigacion de progenie,
como que en un documento —con la fehaciencia de
la presencia de Notario, acorde con aquella posi-
bilidad reglamentaria—, se constate la realidad de
que, por el reconociente y el reconocido expresa-
mente se afirma o dicen —dorso de ese instrumento
al f. 140 causa penal— Don Alexander, reconoce
como hijo suyo a don Eusebio, el cual Ap. II, acepta
y agradece el reconocimiento que su padre formula
mediante las presentes declaraciones. Se resalta,
pues, que esto, sin mds, es una prueba evidente
—documento indubitado a los fines expuestos— que
servird, sino para el automatismo del reconoci-
miento formal de paternidad, como un elemento
acreditativo de esa progenie a utilizar en la via que,
en su caso se utilice, bien la registral del articulo
49 LRC citado o, la ordinaria que corresponda; por
ello la declaracién de ineficaz de ese instrumento,
como declara el Juez, lo es en el estricto campo de
ese reconocimiento tipificado pero al mantener
su existencia o verdad —negada por la Sala a quo—,
valdra al interesado para cimentar su pretension en
cualquiera de las citadas alternativas.

Todo lo cual, conduce a que, actuando la Sala a
tenor del articulo 1715.1.3 LEC, se estime el recurso
y, deje sin efecto la Sentencia recurrida, confir-
mando por sus mismos fundamentos, en lo atinente,
la del Juzgado, con los efectos derivados, sin que a
tenor del articulo 1715.2 LEC, proceda imposicion
de costas en ninguna de las instancias ni en este
recurso, al hacer uso el tribunal que juzga de la sal-
vedad que preceptian los articulos 523, 710, 873 y
896 de dicha Ley, aplicables en su caso, al litigio.



Derecho de Familia

FILIACION

Estimacion de la accién de impugnacion de la filiacion al amparo del articulo 140 del CC
respecto al hijo nacido antes del matrimonio de los litigantes y que fue reconocido por el
actor aunque no era hijo bioldgico suyo.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 27 DE MAYO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Alfonso Villagomez Rodil

ANALISIS DEL CASO

©® Don Fernando interpuso demanda de menor cuantia contra dofia Maria Inés y contra don Carlos
Ramén, representado por su madre, con intervencién del Ministerio Fiscal, solicitando que se dicte
sentencia por la que se declare la nulidad del reconocimiento realizado por el actor de su paternidad
bioldgica del menor don Carlos Ramén y consecuentemente se proceda a la cancelacién del apellido
paterno de su inscripcién registral de nacimiento y todo ello con expresa condena en costas a la
demandada.

® Dona Maria Inés, actuando en su propio nombre y en el su hijo menor de edad don Carlos Ramén,
se personé en las actuaciones y contesté a la demanda, a la que se opuso mediante los hechos y
razones juridicas que alegd, para terminar suplicando: «Tener por contestada en tiempo y forma la
demanda planteada de adverso, por formulada oposicién a la misma, y previos los tramites legales, y
recibimiento a prueba que desde ahora se solicita, dicte en su dia sentencia desestimando la deman-
da, con expresa imposicién de costas a la actora, por su notoria temeridad en la formulacién de la
presente».

© El Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Valencia dicté Sentencia el 8 de noviembre de 1996
desestimando la demanda, por estimarse la excepcién de caducidad de la accién.

© En grado de apelacidn, la Sec. 9.2 de la AP de Valencia dicté Sentencia el 30 de abril de 1998
desestimando el recurso interpuesto por don Fernando.

® Don Fernando interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo decla-
riandose la nulidad del reconocimiento realizado de la paternidad biolégica del menor don Carlos
Ramén, procediéndose a la cancelacién del apellido paterno en la inscripeién registral de naci-
miento.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En su escrito de impugnacién del recurso, el y 120 CC), desde la fecha del matrimonio (14 de
Ministerio Fiscal emiti6 el siguiente informe: «Que  septiembre de 1994), cuya filiacién paterna habia
en virtud del presente escrito viene a impugnar el sido reconocida el 22 de abril de 1993. Presentada
recurso de casacion interpuesto por la representa-  la demanda el 12 de julio de 1995, la accién de
cién procesal de Fernando contra la sentenciade la  impugnacién estaba ya caducada (articulos 136 y
Audiencia de Valencia ya resefiada, por entender 141 del CC), aun en el supuesto (improbado) de
que ninguno de los tres motivos, articulado por  que concurrieran los supuestos de hecho a que se
via del nim. 4 del articulo 1692 de la LEC tienen  refiere este ultimo texto. En cuanto a los motivos
fundamento. Respecto del Primero, ante los hechos ~ Segundo y Tercero, hallindonos ante un reconoci-
declarados probados, nos encontramos juridica-  miento, con conocimiento de no ser el reconocido
mente ante una filiacién matrimonial (articulos 119 hijo del reconocedor, la impugnacién sélo cabe por
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la via del articulo 141 del CC, debiéndose acreditar
vicio en la voluntad del reconocedor. De confor-
midad con los Hechos Probados en la sentencia de
primera instancia, y de sus Fundamentos Juridicos,
recogiéndose expresamente la ausencia en el reco-
nocimiento efectuado de engafio, error o violencia
en los Fundamentos segundo y tercero de la senten-
cia recurrida, debe concluirse que tampoco pueden
prosperar los indicados motivos. Por lo expuesto, el
Fiscal estima que procede dictar sentencia por la
que se declare no haber lugar al recurso de casa-
cién interpuesto por la representacion procesal de
Fernando, con imposicién de las costas, y pérdida
del depésito constituido».

El demandante que recurre en casacién
denuncia en el primer motivo haberse infringido
los articulos 140 y 141 del Cédigo Civil, para alegar
que la accién ejercitada lo ha sido dentro del plazo
de los cuatro afos que establece dicho articulo
140, lo que lleva a hacer constar que ha quedado
reconocido y acreditado que el recurrente no es
el padre biolégico del menor don Carlos Ramén,
nacido de la demandada el 29 de abril de 1991, al
que reconocié como hijo propio por comparecen-
cia ante el Encargado del Registro Civil llevada a
cabo el 22 de abril de 1993, antes de haber contrai-
do matrimonio civil los litigantes que tuvo lugar el
14 de abril de 1994.

Efectivamente, partiendo de que sea aplicable
al caso de autos el referido articulo 140 y deci-
didamente no el 141, como se razonard, y, desde
un punto de vista tedrico el plazo de los cuatro
afios que el mismo establece no ha transcurrido,
efectuando el cémputo desde la fecha del reco-
nocimiento de la filiacién que queda dicho a la
presentacién de la demanda que tuvo lugar el 12
de julio de 1995, por lo que el motivo se acoge, sin
perjuicio de decidir de modo definitivo el fondo de
la cuestién debatida.

En cuanto al fondo, denuncia el recurrente la
infraccién de los articulos 140 y 141, en relacién
al 127 y 138 del Cédigo Civil, debiendo advertirse
cuanto antes que el recurrente amparo en el articulo
140 del Cédigo Civil la accién que promovié a efec-
tos de que judicialmente se declarase la nulidad
del reconocimiento que efectud de su paternidad
biol6gica respecto al hijo de la demandada, por
tratarse de reconocimiento de complacencia y sin
que para nada se citase en la demanda el articulo
141, que so6lo se alude de pasada para sostener que
el reconocimiento de paternidad estaba viciado
por habérselo impuesto al recurrente la deman-
dada como condicién para contraer matrimonio,
sin que la accién ejercitada se apoye en alguno de
los supuestos que contempla el articulo 141, para
alcanzar la conclusion de que no hubo vicios en
el consentimiento del recurrente y en todo caso la
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accién habia caducado por haber transcurrido el
plazo de un afo que el precepto establece.

Es claro que se ha aplicado indebidamente el
articulo 141 que no afecta a la exactitud o inexacti-
tud de la verdad bioldgica de la filiacién, dejindose
de aplicar el 140, que ha sido el alegado y conforma
el debate juridico procesal, por lo que la cuestién
en esta via casacional ha de concretarse a resolver
si procede aplicar en sentido afirmativo o negativo
el referido articulo 140 (Sentencia de 31 de octubre
de 1997).

En el caso presente resulta incuestionable que
la verdad bioldgica no coincide con la que repre-
senta el reconocimiento de paternidad que llevé a
cabo el recurrente respecto al menor Carlos Ramén
y se plantea la cuestién si ha de tenerse por preva-
lente la declaracién formal registral.

Aunque queda dicho, no ha de olvidarse que el
articulo 140 reconoce legitimacién activa a quien
aparece como progenitor y es precepto no equipa-
rable sino distinto del 119 que determina que la filia-
cién adquiere el caricter de matrimonial desde la
fecha del matrimonio de los progenitores, dando a
entender que se trata de padre y madre reales y que
se casan con posterioridad al nacimiento del hijo o
de los hijos habidos de una unién extramatrimonial
precedente y siempre que el hecho de la filiacién
quede determinado en forma legal, por lo que junto
a los nacidos constante el matrimonio (matrimonios
originarios) se colocan los nacidos con anterioridad
no estando los padres casados (hijos matrimoniales
anticipados). El articulo 140 ha de relacionarse con
el articulo 120 que contempla la filiacién no matri-
monial, estableciendo los presupuestos para su
determinacion legal, entre ellos el reconocimiento
ante el Encargado del Registro Civil, como aqui ha
sucedido.

Lo que deja expuesto autoriza a que el articulo
140, al referirse expresamente a la filiacién no
matrimonial, se estd proyectando a los hijos nacidos
sin que los padres se hubieran casado, como a los
nacidos antes del matrimonio y no resultan hijos
biolégicos, como aqui sucede, no obstante el matri-
monio de la madre progenitora y padre no proge-
nitor, incluyéndose en el concepto de progenitor
a quien formalmente figura como tal, ya lo sea por
reconocimiento o por otro titulo, salvo si recae por
sentencia judicial firme y la accién impugnatoria
no se basa en defecto formal o vicio del consenti-
miento, ya que en concreto lo que ha de tenerse en
cuenta es el dato objetivo de la realidad bioldégica y
su prevalencia o no respecto a la filiacién normal.

La jurisprudencia de esta Sala de Casacién
Civil ha iniciado una linea de interpretacién para
dar prioridad a la verdad bioldgica (Sentencia de 3
de diciembre de 2002, que cita las de 30 de enero
de 1993 y 23 de marzo de 2001) ya que la reforma
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operada en el Cédigo Civil por Ley de 13 de mayo
de 1981 manifiesta la tendencia a que en materia de
estado civil ha de prevalecer la verdad real sobre
la presunta resultante del estado matrimonial,
procediendo toda clase de pruebas en los juicios de
filiacién, de lo que deja constancia el articulo 127
del Cédigo Civil, lo que desvanece por completo,
como aqui ocurre, la presuncién que establece el
articulo 116, toda vez que suficientemente se ha
probado que el hijo reconocido no es hijo biolégico
del recurrente.

La imperatividad del articulo 39 de la
Constitucion, que exige la proteccion de los hijos,
clama contra la inexactitud en la determinacién de
la paternidad, con la anomalia de atribuir potestad
sobre los mismos a quien no es su padre bioldgico
y la aplicacién de un formalismo riguroso vendria a
potenciar una situacién injusta y hasta en linea de
fraude, por lo que se impone la adecuada interpre-
tacién de la norma en la linea que marca el articulo
tres del Codigo Civil. Esta doctrina se reitera en la
Sentencia de 15 de septiembre de 2003, al otorgar
toda eficacia decisiva al hecho de que el padre que
impugné no era padre biolégico, pues la paterni-
dad real, en otro caso, resultaria clamorosamente
inexacta si se atribuyera a quien ha probado que
no engendré el hijo y sélo se limité a reconocerle
como acto de complacencia y, aun mds, se llegaria a
proteger situaciones de indefension, que violentan
el articulo 24 de la Constitucién.

La Sentencia de 28 de marzo de 1994, en caso
igual que el presente, salvo que el reconocimiento
del hijo lo llevé a cabo el padre impugnante a

medio de escritura publica, tuvo en cuenta que
la accién impugnatoria de la paternidad lo fue al
amparo del articulo 140 del Cédigo Civil y no del
141, y viene a reconocer y declarar la legitimacion
activa del padre con independencia de darse pose-
si6n de estado, como si falta esta situacién, para
poder impugnar la filiacién no matrimonial, y es
la que la sentencia reconoce, pues en todo caso la
accioén se ejercité en el plazo legal de los cuatro
aflos y partiendo del hecho probado de no ser la
menor reconocida hija bioldgica del recurrente, la
sentencia decret6 la nulidad del reconocimiento
realizado por su falta de exactitud y habia de rec-
tificarse la inscripcién registral del nacimiento de
la menor, accediendo a lo solicitado en la demanda
inicial.

El motivo ha de ser acogido y con ello el recur-
so y en conformidad al articulo 1715.1.3 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, corresponde a esta Sala, en
funciones de instancia, decretar la casaciéon de la
sentencia recurrida y revocar la recaida en primera
instancia, resolviendo el debate procesal en los
términos en que ha sido planteado, lo que lleva a
la decisién de que procede estimar la demanda que
presento el recurrente y como se dird en la parte
dispositiva de esta resolucion.

No se hace declaracién expresa en cuanto a
las costas del recurso de casacién ni respecto a
las devengadas en las dos instancias, dadas las cir-
cunstanciales especiales que concurren en el pleito
(articulo 523, pdrrafo primero y 1715 de la Ley
Procesal Civil), procediéndose a la devolucién del
depésito constituido.

FILIACION

Estimacion de la acciéon de impugnacién de la paternidad obtenida tras un reconocimiento
de complacencia siendo de aplicacion el articulo 140 del CC y no el articulo 141 ya que este

ultimo se refiere al consentimiento viciado.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 4 DE JUNIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez

ANALISIS DEL CASO

©® En el afio 1990 don Abelardo, separado de su esposa, de cuyo matrimonio habia dos hijos, entablé
una relacién afectiva y paramatrimonial con doia Filomena, que ya tenia un hijo con otra persona.

© Don Abelardo, por mera complacencia, accedio a la peticién de su pareja para reconocer al hijo de
ésta. Realiz6 dicho reconocimiento por declaraciéon ante el Encargado del Registro Civil de Vigo.
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© Pasado algtin tiempo, quedd rota la relacién paramatrimonial entre los convivientes.

® Don Abelardo promovié demanda de juicio declarativo de menor cuantia sobre impugnacién de
filiacién no matrimonial de Luis Pablo, menor de edad, representado por su madre, doia Filomena
en la que, tras alegar los hechos y fundamentos que tuvo por conveniente, terminé suplicando se
dictase sentencia con los siguientes pronunciamientos: «Que con total estimaciéon de la demanda
de impugnacién de filiacion no matrimonial del menor Abelardo, Luis Pablo, representado por su
madre, dofia Filomena interpuesta por esta parte, se declare la nulidad del reconocimiento de tal
paternidad realizado por el actor ante el encargado del Registro Civil con fecha de 27 de marzo de
1992, por su falta de exactitud al no corresponderse con la realidad bioldgica, y se ordene la recti-
ficacion de la inscripcion registral del nacimiento del menor en tal sentido. Todo ello con expresa
imposicién de costas a la parte demandada».

© Admitida a trdmite la demanda y comparecido el demandado, su defensa y representacion legal la
contest6, oponiéndose a la misma, en base a los hechos y fundamentos juridicos que tuvo por con-
veniente, y terminé suplicando se dictase sentencia por la que se desestime totalmente la demanda,
declarando no haber lugar a la impugnacién de la filiacién no matrimonial del menor Luis Pablo,
representado por su madre, dola Filomena condenando en costas a la parte actora.

© EI Ministerio Fiscal interesé la desestimacion de la demanda planteada, con expresa imposicién
de costas a su promotor.

© El Juzgado de Primera Instancia nim. 7 de Vigo dicté Sentencia el 4 de abril de 1997 desestiman-
do la demanda interpuesta por don Abelardo contra Luis Pablo y dofia Filomena imponiéndole el
pago de las costas al demandante.

© En grado de apelacidn, la Sec. 1.2 de la AP de Pontevedra dicté Sentencia el 25 de marzo de 1998,
estimando el recurso y revocando la sentencia del juzgado en el sentido de estimar la demanda
declarando la nulidad del reconocimiento de paternidad realizado por don Abelardo ante el encar-
gado del Registro Civil con fecha de 17 de marzo de 1992.

©® Dona Filomena interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Impugna la sentencia la representacién y defensa de El motivo decae inexcusablemente. La propia
la madre y representante legal de su hijo menor con  recurrente en esta via extraordinaria del recurso
un recurso de casaciéon amparado en tres motivos:  de casacion, reconoce al inicio del desarrollo del
el primero aduce inaplicacién del articulo 141 del ~ motivo, «que nos hallamos ante una impugnacién
Cédigo Civil, el segundo alega aplicacién indebida  de filiacién no matrimonial del menor, Luis Pablo
del articulo 140 del citado texto legal y el tercero  efectuada por el demandante, alegando la nulidad
y ultimo, por inaplicacién del articulo 7 del citado  del reconocimiento de paternidad realizado por el
Cédigo Civil. actor, ante el Sefior Encargado del Registro Civil
en fecha 17 de marzo de 1992, por su falta de exac-
titud al no corresponderse con la realidad biol6gi-
ca». Por tanto, tal inexactitud o ausencia de corres-
pondencia del reconocimiento y por ende, de la
realidad registral con la biolégica, no se encuentra
incluida en el articulo 141, por ello la inaplicaciéon
de tal precepto como argumentacién del motivo,
carece de base y razén porque la acciéon ejerci-
tada no fue la del articulo 141, sino la del articulo
140.2 del mismo texto legal y con apoyo asimismo

El inicial motivo, como ya ha quedado consig-
nado, alega inaplicacién del articulo 141 del Cédigo
Civil y sostiene que la pretensién actora no puede
ampararse en las unicas causas previstas para tal
impugnacién establecidas en el citado precepto.
Alega asimismo que la demanda no aduce existen-
cia de error, violencia o intimidacién consignados
en el articulo. Alega después la doctrina de los
actos propios y la vinculacién que impone y cita la
vetusta Sentencia de 25 de junio de 1909.

105



Derecho de Familia

en el articulo 108 del mismo Cédigo Civil. «La
filiacién puede tener lugar por naturaleza y por
adopcidén», en base a lo consignado, la declaracién
de paternidad realizada por el demandante ante el
Encargado del Registro Civil choca frontalmente
con lo dispuesto en el articulo 108.

Al tratarse de accién diferente a las del articulo
141, la denuncia del motivo decae inexcusablemente.
Porque la accién ejercitada, la del articulo 140 se
estd refiriendo a un reconocimiento extrinsecamen-
te correcto, pero inexacto, en cuanto su autor no es
realmente el progenitor del reconocido. El actor no
impugna el reconocimiento, no dice que el mismo
esté viciado de error, violencia o intimidacién, sino
impugna la filiacién. Por ello, no puede aducirse
como infringido por inaplicacién el articulo 141. La
pretensién del actor se ha dirigido exclusivamente a
demostrar la inexactitud de la filiacién y de la falta
de presupuesto fictico de paternidad, en suma, en
la falta de veracidad de la filiacién. No impugna, ni
combate el reconocimiento en si, que no niega, sino
la filiacién determinada por dicho acto.

La pretension, en suma se basaba entre la falta
de coincidencia entre la realidad registral y la
biolégica, en que el demandante no es progenitor
del menor.

A continuacién y en el mismo motivo aduce
la recurrente la doctrina de los actos propios, que
nada tiene que ver con el motivo. Ademads, tal
doctrina en su aplicacién en este supuesto u otro
semejante conculcarfa el articulo 108 del Cédigo
Civil, en que la filiacién sélo tiene dos causas, la
naturaleza y la adopcién.

Sostiene el segundo motivo del recurso que el
articulo 140 del Cédigo Civil no autoriza a quien
realiza el reconocimiento, a impugnar la filiacién
fuera de los casos recogidos en el articulo 141 del
mismo Cuerpo legal. El citado articulo 140 deter-
mina que cuando existe posesiéon de estado, la
accién de impugnacién corresponde a quien apare-
ce como hijo o progenitor, pero ha de interpretarse
en relacién con el articulo 141 cuando existan vicios
en el consentimiento, que hayan inducido a error
en el reconocimiento.

Tal es la sola y exclusiva argumentacién del
motivo, que tiene que perecer. Aqui no han
existido vicios del consentimiento, que hayan
inducido a error en el reconocimiento. Se trata de
un reconocimiento de los denominados por la doc-
trina y la jurisprudencia como «reconocimiento de
complacencia». Existen dos acciones diferentes e
independientes, con presupuestos diversos y basta
examinar la accion del articulo 140 para darse
cuenta de que se refiere a la realidad bioldgica y
el articulo 141 al consentimiento viciado. Esta Sala,
para evitar innecesarias repeticiones, se remite
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a lo consignado en el anterior ordinal de estos
fundamentos juridicos. Por ello, y al haberse ejer-
citado la accién ex articulo 140 y reconocida por
la madre —representante legal del menor— la falta
de paternidad del actor, se ha cumplido la accién
impugnatoria del articulo 140.2 del Cédigo Civil,
en relacién con el articulo 108 del mismo texto.
Como ha recogido la Sentencia de esta Sala de
28 de marzo de 1994, consecuente con el princi-
pio constitucional consagrado en el articulo 39.2
de la Constitucién Espafiola, el articulo 127 del
Cédigo Civil (hoy al haberse derogado los articu-
los 127 a 136 del Cédigo Civil por la Disposicion
Derogatoria Unica.212 de la Ley 1/2000, de 7
de enero, de Enjuiciamiento Civil, lo repite el
articulo 767.2 de este texto) ha establecido el
principio de libre investigacién de la paternidad.
Precisamente, la referida sentencia estimé un
motivo del recurso porque, no obstante ejercitarse
la accién del articulo 140 del Cddigo Civil, nulidad
de la declaracién de filiacién no matrimonial por
no corresponder con la realidad biolégica, aunque
el reconocimiento formalmente fuese correcto, la
sentencia recurrida se referfa al error del articulo
141, lo cual implicaba la clara incongruencia en el
motivo. Asimismo, la Sentencia de 31 de octubre
de 1997 reitera tal argumentacién, por resolver
el juzgador de instancia pretensién distinta de la
ejercitada y aplicar indebidamente el articulo 141
del Cédigo Civil y no el articulo 140 del mismo
cuerpo legal. Como ha senalado la Sentencia de 26
de noviembre de 2001, la Sala admite que la accién
del articulo 140 es distinta de la del articulo 141.

El tercero y tdltimo motivo estima que la sen-
tencia a quo no ha contemplado la aplicacién del
articulo 7 del Cédigo Civil y estima que existe
abuso de derecho.

El motivo perece porque, con independencia de
que el motivo supone el planteamiento de una cues-
tién nueva, no autorizada en casacion, el articulo 7
del Cédigo Civil, que se dice infringido, es norma
de cardcter genérico y no puede servir por si sola
de base a la casaciéon —Sentencias de 12 de abril de
2000 y 19 de septiembre de 2001—. En todo caso, no
se deduce el resultado de abuso de derecho, cuando
sin traspasar los limites de la equidad y de la buena
fe se pone en marcha el mecanismo judicial con
sus consecuencias para hacer valer una atribucion
que el actor estima no corresponderle, porque
como recoge la Sentencia de esta Sala de 16 de
mayo de 2001, y las en ellas citadas, por oponerse a
ello la méaxima qui iure suo utitur neminem laedit, salvo
que el Tribunal sentenciador hubiera declarado su
culpabilidad estimando inexistencia de iusta causa
litigandi. E1 motivo perece y el recurso tiene que ser
desestimado.
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FILIACION

La prueba testifical, el contenido de seis cartas y la negativa del demandado a la practica
de la prueba bioldgica es base suficiente para estimar la demanda de reclamacién de
paternidad.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 10 DE JUNIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Luis Martinez-Calcerrada y Gomez

ANALISIS DEL CASO

©® Doia Margarita interpuso demanda de menor cuantia contra don Jesus solicitando se dictase sen-
tencia por la que se declarara que la menor Marfa Esther, es hija no matrimonial del demandado don
Jestis Manuel y, una vez firme la resolucién se comunique al Registro Civil de Gijén donde consta
inscrito el nacimiento, ordenando se inscriban los apellidos paternos en la forma habitual y asi mismo
se condene al padre demandado a indemnizar en once millones de pesetas a la madre de la menor
dona Margarita, establezca la cantidad de setenta y cinco mil pesetas que el padre debe pagar a su
hija en concepto de pension y el deber que tiene el padre de pasar con su hija los periodos vacacio-
nales de la menor, con expresa imposicién de costas si el demandado se opusiere.

© Admitida a tramite la demanda la representacién procesal del demandado contesté a la misma,
oponiendo a las pretensiones deducidas de adverso los hechos y fundamentos de derecho que tuvo
por conveniente para terminar suplicando sentencia por la que se desestimara integramente la
demanda, con condena en costas a la parte actora.

©® El Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de San Sebastiin dicté Sentencia el 5 de febrero de 1997
estimando parcialmente la demanda y declarando que: 1. Que Marfa Esther es hija no matrimonial
de don Jestis Manuel. 2. Que han de ser modificados los apellidos de Maria Esther por los de Fitima.
3. Se establece la obligacién del Sr. Jesis Manuel de abonar alimentos para su hija Marfa Esther,
alimentos cuyo importe se determinard en ejecucién de sentencia. 4. Padre e hija tienen derecho a
relacionarse en la forma que se determinara por las partes en ejecucion de sentencia.

® En grado de apelacién la Sec. 3.2 de la AP de Guipuzcoa dicté Sentencia el 16 de marzo de 1998
desestimando el recurso interpuesto por don Jestis Manuel.

® Don Jestus Manuel interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La Sentencia recurrida, después de un pormenor  alas pruebas bioldgicas, su concluye que «... de todo
de elementos de repulsa a los argumentos de la pre-  lo expuesto, se infiere que los dos extremos antes
tensién del demandado que, luego, como se com-  analizados contienen elementos mas que suficientes
probard se vienen a reproducir casi literalmente en  para, via articulo 135 del CP, considerar plenamen-
esta casacion, emite su ratio decidendi afirmando, que  te acreditada la filiacién litigiosa. En todo caso el
con base a la prueba testifical aludida y el contenido ~ Tribunal debe dejar constancia de que, como afirma
de 6 cartas obrantes en autos entre el 10 de marzo  la sentencia apelada, a falta de una certeza dentro
de 1977y el 19 de abril de 1978, aparte de lanegativa  de lo humanamente posible respecto a la filia-
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cién en litigio, inicamente es imputable al propio
demandante/apelante, pues si se hubiese sometido
a las correspondientes pruebas hemobiolédgicas se
hubiese obtenido una certeza plena sobre su rela-
cién biolégica con dofla Maria Esther».

El recurso a lo largo de sus motivos vienen a
reproducir los mismos alegatos ya perfectamente
resueltos por el Tribunal de Instancia, a saber:

En el primer motivo, se denuncia el quebran-
tamiento de las formas esenciales del juicio por
infraccion de los actos y garantias procesales. Al
amparo del articulo 1692.3.° LEC, por infracciéon
del articulo 127.2 del CC. Se acusa, pues, a la recu-
rrida de la infraccién de susodicho articulo 127.2
y, se responde compartiendo lo expuesto en el FJ
2 de la misma «El articulo 127.2 del CC, regula
un presupuesto de procedibilidad, de naturaleza
estrictamente procesal, que “tiene su justificacién
en la necesidad de imponer unos limites para
impedir la presentacién injustificada de deman-
das temerarias o totalmente infundadas, creando
procesos que pueden originar problemas a per-
sonas o familias, e incluso dar lugar a coacciones
o chantajes”. Por estas razones el TS ha admitido
la denominada interpretacién espiritualizada del
concepto de principio de prueba a los efectos del
articulo 127.2 CC. Con un criterio flexible y amplio
el TS ha admitido incluso (STS de 3 de diciembre
de 1991) “que basta con que en la demanda conste
la oferta de practicar determinadas pruebas en
el momento adecuado” porque anade la STS de
23 de octubre de 1993, “El requisito procesal del
nam. 2 del articulo 127 constituye un complemento
tendente a procurar la seriedad de la demanda,
pero nunca puede dar lugar a una restriccién, ni
a un obstdculo a la posibilidad que abre el articulo
39.2 de la Constitucion”...», y, que se confirma en
profusa jurisprudencia, por todas en STS de 18 de
mayo de 2000.

En otro motivo se denuncia el quebrantamiento
de las formas esenciales del juicio por infracciéon
del articulo 611 LEC, que rigen los actos y garan-
tias procesales; Ahora, se denuncia el articulo 611
LEC, tratando de censurar a la recurrida, porque,
habilité la decisién del Juzgado de practicar una
prueba biolégica —hemobiolégica— cuando se habia
solicitado otra distinta, la biolégica hemofilica de
paternidad, para demostrar el ADN. La Sala con
acierto en su FJ 6 dice y se comparte: «..Una simple
lectura de dicha proposicién de prueba evidencia
que nos encontramos ante un simple lapsus calami
y que se estd solicitando una prueba de paternidad
sobre la llamada huella genética del ADN Por
tanto, la prueba hemobioldgica de diagndstico de la
paternidad bioldgica acordada por el Juzgado res-
pondia exactamente a lo solicitado por la parte...».
Esto es, el postulado del contraste de progenie

alusivo al «dcido desoxirribo-nucleico» es suficiente
para enmarcar la inmisién corporal postulada en el
baremo cientifico de su género.

También renuncia el recurrente el quebran-
tamiento de las formas esenciales del juicio por
infraccién del articulo 566, en relacién con el
articulo 565 LEC. Infraccién del articulo 18.1 y 15
CE que garantiza el derecho al honor, a la inte-
gridad personal y familiar, a la propia imagen, a
la integridad fisica y moral. Articulo 1692.3 LEC;
Se quiere justificar la negativa del demandado a
la préictica de la prueba bioldgica, a su ausencia
«por tener vacaciones estivales», y es tan endeble el
alegato que, sin mds, se remite al contenido del FJ
6 repetido: «una vez si estaba ausente, pero, ante la
repeticion del requerimiento se neg6 a ello».

En el motivo sexto denuncia la infraccién del
articulo 1692.4 LEC. Violacién del articulo 135 y
1253 CC; Se responde que la aludida ficta confessio
no se ha aplicado por la Sala a quo, la cual ha sido,
para apreciar la progenie del demandado, respe-
tuosa con una linea del discurso jurisprudencial
constante, de que, ante la concurrencia de los dos
sumandos (—elementos de conocimiento previos,
pruebas testificales y las cartas resefiadas..— amén
de la negativa a la receptividad corporal de la
prueba fisio-bioldgica), la conclusién de progenie
es inconcusa, se decia, al respecto, en Sentencia de
20 de julio de 2001 «Sobre la cuestién valorativa
juridico/judicial de la negativa a la prictica de la
prueba biolégica en relacién con los demds ele-
mentos de conviccion, existe ya un sélido cuerpo
de doctrina jurisprudencial, a saber: “... que, par-
tiendo de la jurisprudencia constante existente al
respecto en cuanto al valor que tiene la negativa a la
practica de la prueba bioldgica, que sin alcanzar el
cardcter de ficta confessio, debe ser determinante de
la conviccién del érgano enjuiciador cuando, a su
vez, aparte de esta negativa existen otros elementos
de prueba que, en el sentir del Tribunal sentencia-
dor propenden a alcanzar la paternidad discutida,
(entre las sentencias de esta Sala cabe destacar la
de 8 de julio de 1991, que en su EJ 6, decia: “...
cuando acontece, como en el caso de autos, que
sin la apoyatura de las pruebas pertinentes que
posibilita el articulo 127, —sobre cuya no prictica
y su significado se expuso en STS de 6 de junio de
1991 ‘Como indican las Sentencias, entre otras de 19
de junio de 1986, 17 de julio y 14 de noviembre de
1987, 11 de marzo, 21 de mayo, 14 de junio, 3y 7 de
diciembre de 1988 y 24 de marzo de 1990—, admiti-
do en el ordenamiento juridico espafiol el principio
de investigacién de la paternidad, concretamente
en el articulo 127 CC, como consecuencia del
principio constitucional consagrado en el articulo
39.2 CE con la consiguiente admisiéon de toda
clase de pruebas, incluidas las bioldgicas, si bien la
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negativa a someterse a éstas no implica, ni supone,
desde luego una ficta confessio, si supone, un valioso
indicio, puesto en relacién con los demds medios
probatorios aportados, revelador de una falta de
solidaridad y colaboracién a la administracién de
justicia para determinar derechos de terceros,
cual es el hijo cuya paternidad —sic— se reclama,
ciertamente lamentable si se tiene en cuenta el
elevadisimo indice de fiabilidad respecto a la deter-
minacién positiva de la paternidad en cada caso
concreto, y cuya actividad obstructiva a su practica
hace ilusorias las posibilidades que el legislador
establece en el articulo 24 CE, para lograr la tutela
efectiva de los derechos legitimos como los de
filiacién, y concretamente el derecho primario del
hijo a que se le declare su filiacién biolégica y sig-
nificar un evidente ejercicio antisocial del derecho
concretamente rechazado por el articulo 7 CC; y,
como tiene declarado esta Sala en Sentencias de 4
de abril y 19 de junio de 1986, si bien el legislador
espafiol no ha dictado por el momento ninguna
norma legal para regular la situacién que se pro-
duce cuando cualquiera de los involucrados rehusa
ponerse a disposicién de los peritos, o simplemente
permitir que se lleven a cabo sobre su cuerpo las
operaciones que son imprescindibles —por minimas
o nocivas que resulten— para el desenvolvimiento y
éxito de la pericial, a diferencia de lo que sucede en
otros ordenamientos, donde unas veces la negativa
injustificada a someterse a la inspeccién heredo-
bioldgica es sancionada con multa disciplinaria, y,
caso de persistencia, se autoriza el recurso de los
apremios directos, especialmente a la conduccién
por la fuerza, o bien se equipara la negativa a la
confesion, o da lugar a la inversién de la carga de la
prueba, o se faculta para extraer libremente argu-
mentos de prueba de rechazo injustificado de la
parte a consentir la inspeccién sobre la persona...”;
asimismo la de 22 de marzo de 1996, que en su FJ
7, sefialaba que: “... ante la terminante prescripcién
del ordenamiento vigente (articulos 39 CE y 127
CC), es patente que la investigaciéon de la pater-
nidad, si bien no puede imponerse a la fuerza, hoy
dia obligatoriamente, en punto al sometimiento
a la prictica de pruebas biolégicas, porque ello
quizd vulnerarfa el articulo 10.1 CE, por lo que
actualmente pudiera reflejar una cierta vejacion,
es lo cierto que, aquellos preceptos son portadores
de un mensaje legal enderezado al bien piblico,
—la primera célula de la sociedad es la familia y su
atomo mas irradiante es la relacién paterno-filial—,
cuyas exigencias merecen una mayor y mds especi-
fica proteccién, sobre todo en su instrumentacién
juridica finalista y adecuada..” Ahora bien ante
esa deficiencia y la consiguiente negativa a pres-
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tar su colaboracién el hipotético padre bioldgico
interesado por injustificadas causas... se ha tenido
que perfilar una doctrina que en la medida de lo
posible resuelva satisfactoriamente los derechos en
pugna. Y de esta doctrina cabe extraer como esen-
cia fundamental, que tal negativa no puede con-
siderarse como ficta confessio y por ello ha de estar
relacionada con las demds pruebas para obtener la
conviccion indispensable en orden a la estimacion
de la demanda por la via probatoria de los indicios
obrantes en el litigio..» (STS de 19 de septiembre
de 1996); lo que se completa con el reciente estudio
de esa doctrina, consolidada al sistematizarse los
siguientes criterios relevantes sobre el problema.

Asimismo, como doctrina actualizada, se decia
en la Circular 1/2001 de 5 de abril de la Fiscalia
General del Estado: «.. La plena conformidad
constitucional de la resolucién judicial, que en el
curso de un proceso de filiacién, ordena llevar a
cabo una prueba biolégica para la investigacion de
la relacién de paternidad o de maternidad, siempre
que sea considerada pertinente por la autoridad
judicial, no entrafie un grave riesgo o quebranto
para la salud de quien deba soportarla, y su pric-
tica resulte proporcionada atendida la finalidad
perseguida con su realizacién (SSTC 7/1994 y
95/1999). La obligacién que tienen las partes de
posibilitar la practica de las pruebas biolégicas que
hayan sido debidamente acordadas, por ser éste un
medio probatorio esencial, fiable e idéneo para la
determinacion del hecho de la generacién discuti-
do en el pleito, pues, en estos casos, al hallarse la
fuente de la prueba en poder de una de las partes
del litigio, la obligacién constitucional de colaborar
con los tribunales en el curso del proceso (articulo
118 de la Constitucién), conlleva que dicha parte
deba contribuir con su actividad probatoria a la
aportacion de los hechos requeridos a fin de que el
6rgano judicial pueda descubrir la verdad, ya que
en otro caso, bastaria con negarse a la realizacion
de la prueba bioldgica para colocar al otro litigante
en una posicién de indefension contraria al articulo
24.1 de la Constitucién, por no poder justificar su
pretensiéon mediante la utilizacién de los medios
probatorios pertinentes para su defensa que le
garantiza el articulo 24.2 del texto constitucional
(SSTC 711994 y 95/1999)».

La prueba biolégica despliega con plenitud
sus efectos probatorios en los supuestos dudosos,
en donde los medios de prueba de otro tipo son
suficientes para mostrar que la demanda no es
frivola ni abusiva, pero insuficientes para acreditar
por si solos la paternidad (STS 88/2000, de 20 de
septiembre).
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FILIACION

Las partes tienen la obligacion de posibilitar la practica de las pruebas bioldgicas que hayan
sido debidamente acordadas, por ser éste un medio probatorio esencial, fiable e idoneo para la
determinacion de la generacién, pues, en estos casos, al hallarse la fuente de la prueba en poder
de una de las partes del litigio, la obligacion constitucional de colaborar con los Tribunales en
el curso del proceso conlleva que dicha parte deba contribuir con su actividad probatoria.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

ANALISIS DEL CASO

©® Doia Olga se formul6 demanda en base a cuantos hechos y fundamentos de derecho estimé de
aplicacién, para terminar suplicando al Juzgado: «... dicte sentencia, por la que estimando la demanda
en todos sus términos acuerde: 1) Declarar la filiacién no matrimonial del menor Juliin con respecto
a don Rodrigo. 2) Decrete la inscripcién de tal filiacién no matrimonial en el Registro Civil corres-
pondiente. 3) Que dofa Olga contintie con la patria potestad sobre su hijo y guarda y custodia del
menor, privindose al Sr. Rodrigo de la patria potestad segtin prescribe el articulo 111 del Cédigo Civil
y demds derechos sobre el menor. 4) Que como alimentos al menor con cargo al Sr. Rodrigo se fije
la cantidad de 200.000 pesetas mensuales, pagaderas en los cinco primeros dias de cada mes y en
doce mensualidades al afio, con su correspondiente actualizacién anual con efectos de primero de
enero de cada afo conforme al IPC que emite el INE y devengdndose dicha pensién desde la fecha
de presentacién de la demanda, conforme establece el articulo 148 del CC. 5) Imponer las costas al
demandado del presente procedimiento, si se opusiere a la justa pretension que aqui se ejercitar.

© Admitida a tramite la demanda, por la representacién procesal de la parte demandada, se contestd
la misma, en la que terminaba suplicando al Juzgado, tras los hechos y fundamentos de derecho que
estimé de aplicacién: «... dicte en su dia sentencia en la que se desestime la demanda en todos sus
pedimentos con imposicién de costas a la actora».

©® El Juzgado de Primera Instancia ndm. 17 de los de Barcelona dict6 Sentencia el 8 de noviembre de
1996 estimando la demanda declar la filiacion no-matrimonial del menor con respecto a don Rodrigo,
decretando la inscripcién de tal filiacion no-matrimonial en el Registro Civil correspondiente, conti-
nuando su madre ejercitando la patria potestad sobre su hijo, asi como su guarda y custodia, privando
al Sr. Rodrigo de la patria potestad y demds derechos sobre el menor (articulo 111.2 del Cédigo Civil).
En concepto de alimentos el Sr. Rodrigo deberd abonar a favor de su hijo la cantidad de 200.000
pesetas mensuales pagaderas dentro de los cinco primeros dias de cada mes y doce mensualidades
al afo, actualizables anualmente en el mes de enero de cada afio a contra la primera actualizacién,
dado que el devengo de la pension se hard desde la fecha de la presentacion de la demanda, en el mes
de enero de 1997 y con arreglo a la variaciéon que experimente el IPC. Se desestima la peticién de
“Litis-expensas” al no haber lugar a su concesién por no darse los requisitos legales en el presente
procedimiento.— No ha lugar a especial pronunciamiento en cuanto a las costas causadas.

© En grado de apelacién, la Sec. 1.2 de la AP de Barcelona dicté Sentencia el 7 de abril de 1998
estimando parcialmente el recurso interpuesto por don Rodrigo fijando los alimentos en la cantidad
de 100.000 pesetas y manteniendo el resto de los pronunciamientos.

® Don Rodrigo interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Alegaba dona Olga en su escrito de demanda haber
quedado embarazada en septiembre de 1979 como
consecuencia de las relaciones intimas mantenidas
con el demandado dando a luz el 27 de junio de
1980 a un nifio al que llamé A. el cual fue inscrito
con los apellidos, cambiando su orden, de la actora
al haberle prometido el padre reconocerlo cuanto
tuviera arreglada su situacién matrimonial.

Don Rodrigo afirma que sobre el afio 86 man-
tuvo relaciones intimas con la actora que se man-
tuvieron hasta 1993, que comenzd a trabajar en su
despacho en mayo de 1991, negando que sea cierto
lo que afirma dofia Olga cuando manifiesta que sus
relaciones se iniciaron en el verano de 1979 ni que
éstas fueran de pareja sentimental, e ignora quién
puede ser el padre de dicho menor por lo que con-
secuentemente no existe ninguna obligacién por su
parte. Asimismo no estima oportuno someterse a la
prueba biolégica.

El primer motivo lo basa la parte recurrente en
el articulo 1692.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
puesto que en la sentencia recurrida, segin afirma-
cién de dicha parte, se ha infringido el articulo 1253
del Cédigo Civil.

Este motivo es desestimado. En efecto, en el
presente motivo la parte recurrente trata de rebatir
la afirmacién realizada en la sentencia recurrida
sobre la existencia de relaciones sexuales de la
parte recurrente con la recurrida, afirmando que la
conclusién de la misma no resulta de los elementos
probatorios producidos en el juicio.

Sobre ello siguiendo el informe del Ministerio
Fiscal hay que decir que en su sentencia la Audiencia
sienta como hechos acreditados la existencia de
relaciones personales entre las partes ubicadas en
fechas que concuerdan con la procreacién del hijo,
deducida aquélla de ciertos datos relevados por
medio de prueba directa: a) la confesion del recu-
rrente en el juicio por despido; b) el acta del juicio
de despido; c) la fotografia reveladora de una cierta
intimidad, y d) declaraciones testificales; datos
que vistos desde la experiencia de lo que puede
ser una relacién amorosa que se quiere mantener
bajo reserva permiten llegar, como lo hizo la Sala,
a la certeza judicial de la realidad de esa intimidad
sexual entre ambos. No es, por tanto, licito en
casacion someter a cuestién aquel resultado proba-
torio que sienta los hechos base de toda presuncién
judicial, midxime si, como se ha indicado, aquél no
se muestra como absurdo o irracional.

En conclusién que la parte recurrente ha trata-

do de sacar unas conclusiones probatorias guiadas
por una intencionalidad pro domo sua, lo cual es inad-
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misible desde un punto de vista casacional, sobre
todo cuando la deduccion realizada en la sentencia
recurrida es logica y absolutamente racional.

El segundo motivo también lo fundamenta la
parte recurrente en el articulo 1692.4 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, y porque en la sentencia
recurrida, segiin opinién de dicha parte, se ha vio-
lado la doctrina legal aplicable de la Sala Primera
del Tribunal Supremo en materia de filiacién extra-
matrimonial.

Este motivo debe sufrir la misma suerte deses-
timatoria que su antecesor. En efecto, la sentencia
recurrida aplica perfectamente en su ratio decidenci
la doctrina jurisprudencial emanada en numerosas
sentencias de esta Sala, asi como de las del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluiia que aparece reco-
gida a manera de epitome en la Sentencia de 19 de
diciembre de 2002, cuando en ella se dice: por lo
que se refiere a la jurisprudencia de esta Sala son
ya innumerables las sentencias que sin atribuir a
la falta de colaboracién del demandado la eficacia
o valor probatorio de una confesién judicial, ficta
confessio o admisioén implicita de la paternidad, si la
consideran desde luego un indicio especialmente
valioso o significativo que, en unién de otras prue-
bas practicadas en el proceso, permite declarar
la paternidad del demandado obstruccionista. Es
mds, si por algo se caracterizan las sentencias mds
recientes es por aumentar cada vez mds el valor
probatorio de esa conducta del demandado, segin
resulta de la STS de 17 de noviembre de 1997; en
tanto la STS de 3 de octubre de 1998, al examinar
un motivo que alegaba la falta de citacién personal
del demandado para la prictica de la prueba bio-
légica y la omisién de advertencia por el 6rgano
jurisdiccional acerca de las consecuencias de su
negativa a colaborar, declara la plena regularidad
de la citacién por cédula, y también por medio
del Procurador del demandado, asi como la irrele-
vancia de omitir aquella advertencia, «pues dicha
advertencia es misién que incumbe exclusivamente
al Letrado-director técnico del interesado».

Por tdltimo en relacién a la doctrina constitu-
cional es preciso destacar la STC 95/1999, de 31 de
mayo, tomando como principal punto de partida
la sentencia de 1994 pero en términos si cabe mas
contundentes, hace en su fundamento juridico
segundo la siguiente sintesis: «Este Tribunal ha
declarado la plena conformidad constitucional de la
resolucion judicial que, en el curso de un pleito de
filiacién, ordena llevar a cabo un reconocimiento
hematolégico, pues este tipo de pruebas, que no
pueden considerarse degradantes, ni contrarias a
la dignidad de la persona, encuentran su cobertura
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legal en el articulo 127 del Cddigo Civil, que desa-
rrollando el mandato contenido en el inciso final
del articulo 39.2 CE, segtn el cual “La ley posibi-
litard la investigacion de la paternidad”, autoriza
la investigacién de la relacién de paternidad o de
maternidad en los juicios de filiacién, mediante
el empleo de toda clase de pruebas, incluidas las
bioldgicas, a la vez que sirven para la consecucién
de la finalidad perseguida con las normas constitu-
cionales que imponen “la proteccién integral de los
hijos, iguales éstos ante la ley con independencia
de su filiacién” (articulo 39.2 CE), y la obligacién
de los padres de “prestar asistencia de todo orden
a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio”
(articulo 39.3 CE). Por ello, cuando sean conside-
radas indispensables por la autoridad judicial, no
entrafien un grave riesgo o quebranto para la salud
de quien deba soportarlas, y su prictica resulte
proporcionada, atendida la finalidad perseguida
con su realizacién, no pueden considerarse contra-
rias a los derechos a la integridad fisica (articulo 15
CE) y ala intimidad (articulo 18.1 CE) del afectado»

(STC 7/1994, FJ 3).

Hemos declarado igualmente que, dada la tras-
cendencia que para las personas implicadas en los
procesos de filiacién tiene la determinacién de
las relaciones materiales que se dilucidan en ellos,
especialmente por lo que respecta a los derechos de
los hijos que se garantizan en el articulo 39 CE, las
partes tienen la obligacién de posibilitar la practica
de las pruebas bioldgicas que hayan sido debidamen-
te acordadas por la autoridad judicial, por ser éste
un medio probatorio esencial, fiable e idéneo para
la determinacién del hecho de la generacion discu-
tido en el pleito, pues, en estos casos, al hallarse la
fuente de la prueba en poder de una de las partes

del litigio, la obligaci6én constitucional de colaborar
con los Tribunales en el curso del proceso (articulo
118 CE), conlleva que dicha parte deba contribuir
con su actividad probatoria a la aportaciéon de los
hechos requeridos a fin de que el érgano judicial
pueda descubrir la verdad, ya que en otro caso, bas-
tarfa con que el litigante renuente a la prueba bio-
légica se negase a su realizacion para colocar al otro
litigante en una situacién de indefensién contraria
al articulo 24.1 CE por no poder justificar procesal-
mente su pretension mediante la utilizacion de los
medios probatorios pertinentes para su defensa que
le garantiza el articulo 24.2 CE (STC 7/1994, F] 6 y
las resoluciones en ella citadas).

Por tales razones, este Tribunal ha declarado
ya en ocasiones anteriores que cuando un érgano
judicial, valorando la negativa del interesado a
someterse a las pruebas bioldgicas, en conjuncién
con el resto de los elementos ficticos acreditados
a lo largo del procedimiento, llega a la conclusién
de que existe la relacién de paternidad negada por
quien no posibilité la prictica de la prueba biolé-
gica, nos hallamos ante un supuesto de determina-
cién de la filiacién, permitido por el articulo 135, in
fine, del Cdédigo Civil, que no resulta contrario al
derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1
CE (AATC 103/1990, 221/1990).

Por todo lo cual y como conclusién hay que
decir que en el presente caso, hay que proclamar
que las negativas ticitas o expresas a la prictica
de pruebas hematoldgicas, unida a la relacién de
la demandante y del demandado, constante en el
momento de la concepciéon del hijo, lleva a esta
Sala a confirmar el pronunciamiento efectuado
en la sentencia recurrida, a declarar la paternidad
pretendida.

FILIACION

La acreditacion de una serie de pruebas indiciarias unido a la negativa a la prueba que
podia acreditar, sin lugar a dudas, la paternidad del demandado, habida cuenta de que éste
se niega sin causa justificada alguna es claro que no puede sufrir el menor la negativa de la
filiacion por la obstruccion a una prueba y por ello procede estimar la demanda.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 17 DE JUNIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Xavier 0’Callaghan Mufioz

ANALISIS DEL CASO

© Doia Constanza interpuso demanda de reclamacién de filiacién extramatrimonial contra don
Fidel y alegando los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacién, terminé supli-
cando al Juzgado dictase sentencia por la que se reconozca la paternidad del demandado y el reco-
nocimiento de una pensién alimenticia de cincuenta mil pesetas.
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© Compareci6 el demandado con Abogado y Procurador y contesté a la demanda suplicando se
declare sentencia absolviéndole libremente. Compareci6 el Ministerio Fiscal formulando oposicion
a los hechos objeto de la demanda en tanto no sean probados.

© El Juzgado de Primera Instancia nim. 8 de Bilbao dicté Sentencia el 21 de enero de 1997 esti-
mando la demanda y declarando la filiacién de la menor Maria Antonieta, hija extramatrimonial
de dona Constanza y don Fidel, con las consecuencias legales inherentes a esa declaracién y en
concreto: la exclusién de la patria potestad y demads funciones tuitivas asi como de los derechos que
por ministerio de la ley corresponden a los padres respecto del hijo o sus descendientes o en sus
herencias respecto del demandado...; 1a hija no ostentara el apellido de dicho progenitor salvo si
lo solicita ella misma o su representante legal; la fijacién de una pensién alimenticia en favor de la
menor cuyo importe se determinard en ejecucién; dicha pensién, que se devengara desde la fecha de
interposicién de la demanda, se abonara por anticipado en la cuenta o libreta que designe la madre y
se actualizara anualmente conforme al IPC que publique el INE; Condenando al demandado a estar
y pasar por estas declaraciones y al pago de las costas.

© En grado de apelacién, la Sec. 4.* de la AP de Bilbao dicté Sentencia el 12 de febrero de 1999
desestimando el recurso interpuesto por don Fidel.

©® Don Fidel interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La posicion de esta Sala en las acciones de investi-  de sangre deje sin la prueba mads fiable a la decisién
gacion de la paternidad, nombre tradicional refe-  judicial que debe declarar la filiaciéon de un hijo no
rido a la accién de reclamacién de la filiacion  matrimonial».

extramatrimonial, viene resumida en las Sentencias

La jurisprudencia de esta Sala se recoge, esen-
de 20 de septiembre de 2002 y 27 de junio de 2003

cialmente y como sentencias mds recientes, en las

en estos terminos: de 22 de mayo de 2000 y 22 de noviembre de 2000,
La doctrina del Tribunal Constitucional viene  que afirman que la negativa a la prueba bioldgica,
plasmada, esencialmente, en dos Sentencias:  «puesta en relacién con las demds pruebas aunque

7/1994, de 17 de enero y 95/1999, de 31 de mayo, no sean mds que indiciarias e insuficientes para
la primera otorgé el amparo frente a una sentencia  apreciar probada por si solas la paternidad, permite
que habia desestimado la demanda de reclamacién  la declaracién de la misma» y transcriben y hacen
de la filiacién extramatrimonial y la segunda lo  suya la doctrina que plasmoé la indicada Sentencia
denegé frente a la sentencia que si habia estimado  del Tribunal Constitucional 7/1994, de 17 de enero.
la demanda; en ambos casos, el demandado se habfa Lo cual es reiterado en la Sentencia de 24 de mayo
negado a la prictica de la prueba bioldgica. En  de 2001 que, a mayor abundamiento, destaca «la
ambas se mantiene la misma doctrina: la prueba  obligacién constitucional de colaborar con los
bioldgica no puede considerarse degradante, ni  Tribunales en el curso del proceso (articulo 118 de
contraria a la dignidad de la persona; no atenta a  la Constitucién Espafola)» y «.. los derechos de
los derechos a la intimidad, ni a la integridad fisica,  los hijos que se garantizan en el articulo 39 de la
con excepciones que pueden darse en un sujeto  Constituciéon Espafiola, las partes tienen la obliga-
concreto; por el contrario, las partes —en este caso,  ci6n de posibilitar la prictica de las pruebas biol6-
el demandado- tienen la obligacién de posibilitarla  gicas», cuya negativa, «coloca al otro litigante en
practica de las pruebas biol6gicas acordadas por la  una situacién de indefensién contraria al articulo
autoridad judicial. Es definitiva la frase que se halla ~ 24.1 de la Constitucién Espafiola». Por ultimo, las
literalmente en la primera de las sentencias y cuya ~ de 3 de noviembre de 2001 y 27 de diciembre de
idea se mantiene en la segunda: «no es licito, desde 2002 reiteran la misma doctrina y, ante la negativa
la perspectiva de los articulos 24.1, 14 y 39 de la  del demandado de someterse a la prueba bioldgica,
Constitucién Espafiola que la negativa de una per-  estiman la demanda y declaran la paternidad del
sona a que se le extraigan unos centimetros ctiibicos  mismo.
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En consecuencia, es clara la desestimacién de
los dos motivos del recurso de casacién, ambos
formulados al amparo del nim. 4.° del articulo
1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el primero
por infraccién del articulo 135 en relacién con los
articulos 127 y 1253 del Cédigo Civil y el segundo
por infraccién de la jurisprudencia.

En ambos motivos se mantiene que no hay
prueba suficiente de la paternidad del demandado
recurrente en casacion y que la negativa no es una
ficta confessio.

Tal como se ha dicho al recordar la doctrina
jurisprudencial y la del Tribunal Constitucional

no se trata de una cosa ni otra. Se han acreditado
una serie de pruebas indiciarias que la sentencia
recurrida ha analizado prolijamente y a ello se ha
unido la negativa a la prueba que podia acreditar,
sin lugar a dudas, la paternidad del demandado:
éste se niega sin causa justificada alguna; es claro
que no puede sufrir el menor la negativa de la filia-
cién por la obstruccién a una prueba. Por tanto,
reiterando la jurisprudencia expuesta, procede
la declaraciéon de paternidad que han hecho las
sentencias de instancia, desestimando el recurso,
con imposicién de costas al recurrente y pérdida
del depésito.

FILIACION

Estimacion de la impugnacion de la paternidad de un menor nacido dentro de los 180
dias siguientes a la celebracién del matrimonio al descubrir el esposo su padecimiento de
esterilidad.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 17 DE JUNIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Gullon Ballesteros

ANALISIS DEL CASO

® Don Juan Enrique, interpuso demanda de impugnacién de paternidad contra dofia Maribel, y
alegando los hechos y fundamentos de derecho que considerd de aplicacion, terminé suplicando
al Juzgado dictase sentencia por la que «a) Se declare que don Juan Enrique no es el padre de la
menor inscrita en el Registro Civil como Fitima. b) Se ordene lo necesario para la rectificacién en
el Registro Civil de los apellidos de la referida menor, sustituyéndolos por los que con arreglo a
Derecho corresponda, asi como aquellas otras menciones que resulten incompatibles con la nueva
situacion derivada de la estimacién de la presente demanda. Todo ello con expresa condena en costas
a los demandados».

© Comparecié el demandado con Abogado y Procurador y contesté a la demanda suplicando se
declarase sentencia «que desestime la demanda con la imposicién de las costas al actor». Comparecié

el Ministerio Fiscal formulando oposicién a los hechos objeto de la demanda en tanto no sean pro-
bados.

© El Juzgado de Primera Instancia nim. 12 de Granada dicté Sentencia el 10 de diciembre de 1997
estimando la demanda

® En grado de apelacién, la Sec. 3.2 de la AP de Granada dict6 Sentencia el 26 de enero de 1999
estimando el recurso y revocando la sentencia al declarar la caducidad de la accién.

® Don Juan Enrique interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo que
confirmé la sentencia del Juzgado.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El motivo acusa a la sentencia recurrida de infrac-
cioén, por aplicacién indebida, del articulo 136 del
CC. En su defensa se expone que la Audiencia
aprecia la caducidad de la accién ejercitada en
base al precepto citado, cuando no fue ésta la
interpuesta por el recurrente, sino la de impug-
nacién contemplada en el articulo 141. La menor
Yessica nacié a los 167 dias del matrimonio del
actor con la demandada, y fue quien procedié a
su inscripcién en el Registro Civil reconociéndola
como hija propia, por lo que su filiacién matrimo-
nial no es la consecuencia de la presuncién legal
de paternidad, sino el resultado de una situacion
en la que la voluntad del actor de reconocer como
propia a la hija concebida por la demandada se
evidencia por actos concluyentes, como son la
propia celebracién del matrimonio con ella, y la
inscripcion registral del nacimiento efectuada por
él. Afirma que, cuando es el padre el que formula
la declaracién, es pura y simplemente un acto de
reconocimiento de la paternidad, susceptible por
tanto de ser impugnado por la via del articulo 141,
en relacién a los 138 y 117, cuando estuviere vicia-
do por alguna causa que determinase su nulidad.
El articulo 136, aplicado indebidamente, segtn el
recurrente, por la sentencia recurrida, no com-
prende mds que los supuestos estrictamente refe-
ridos a la presuncién de paternidad matrimonial
del articulo 116, pues en otro caso —sigue diciendo
el recurrente— se dejarfa carente de toda eficacia
o virtualidad al articulo 138 y por su remisién, al
articulo 141.

El motivo segundo y ultimo, en consonancia
con aquél, acusa la infraccién por inaplicaciéon
del articulo 141, en relacién al 117 y 138, todos del
Cadigo Civil, apoyindose en que hay un reco-
nocimiento ticito de la paternidad por el hecho
de haber contraido el actor matrimonio con la
demandada creyéndose que estaba embarazada
de ¢l a consecuencia de las relaciones sexuales
que mantenian. Por otra parte, la inscripcion del
nacimiento de la menor, practicada a partir de la
propia declaracion del actor ante el encargado del
Registro Civil, sélo puede configurarse como un
reconocimiento de paternidad.

Ambos motivos, cuyos argumentos esenciales se
han expuesto, se estiman. En el caso litigioso esta-
mos en presencia del nacimiento del menor duran-
te el matrimonio, pero dentro de los ciento ochenta
dias siguientes a su celebracion, que es el supuesto
previsto y regulado en el articulo 117 del CC y en
el que el ex marido no pudo légicamente destruir
la presuncion de paternidad matrimonial mediante

su declaracién auténtica en contrario, debido a
que estaba incurso en las dos excepciones que en el
citado precepto imposibilitan el desconocimiento
de la paternidad. La filiacién matrimonial se asienta
en reconocimientos de la misma por el actor, como
puede apreciarse de la exposicién de los hechos
probados en que se basan las fundamentaciones de
los dos motivos. Asi las cosas, no puede aceptarse el
criterio de la sentencia recurrida, que estimé cadu-
cada la accién de impugnacién de la paternidad
matrimonial por aplicacién del articulo 136, cuando
el que debi6 serlo es el articulo 138, inciso primero.
Seglin su texto, existen reconocimientos que deter-
minan conforme a la Ley una filiacién matrimonial,
y la Sentencia de esta Sala de 20 de junio de 1996
declar6 que ello implicaba la remision, entre otros
preceptos, al articulo 117.

La estimacién de los dos motivos del recurso
llevan consigo la casacién y anulacién de la senten-
cia recurrida, y la necesidad de dar cumplimiento a
lo ordenado en el articulo 1715.1.3 LEC.

La demanda de impugnacion de la paternidad
matrimonial se interpuso por el actor con fecha 18
de julio de 1996, y el error en que la fundamenta
lo descubrié el 31 de mayo anterior. Tal error con-
siste en dictamen de la Unidad de Reproduccién
Humana del Departamento de Obstetricia y
Ginecologia del Hospital Universitario «Virgen
de las Nieves», de Granada, que sefiala como
causa de la esterilidad del actor «azoospermia con
atrofia testicular (Prader 8-A) de origen genético
(sindrome de Klinefelter), segiin su cariotipo (46
XXY)» por lo que, expresa el referido dictamen,
«verosimilmente no ha tenido nunca posibilidad de
generar hijos». Se aporté como prueba documental
por el actor en su demanda, siendo corroborado
ampliamente dentro del periodo probatorio por la
testifical del Dr. Juan Pablo, DIRECCIONooo de
Seccién de la Unidad de Reproduccién Humana
antes consignada.

El actor propuso como prueba también la de
investigacién de la paternidad, la cual fue admiti-
da. Se practicé en su persona, pero no en la de la
menor cuya filiacién impugna por su negativa en el
acto a la extraccion de sangre, aunque antes habia
consentido y fue al hospital indicado por el Juzgado
en compaiia de su madre y legal representante (la
demandada dofia Maribel). Esta falta de practica de
la prueba biolégica no puede originar consecuen-
cias negativas para la pretension del actor, pues no
estaba en absoluto en su mano el que la prueba en
cuestién se realizase o no.
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Todo ello fundamenta la verosimilitud de de que conociese con anterioridad su anomalia
que el actor erré al tener dicha menor como gendética.

hija matrimonial, por lo que debe estimarse su . . .
demanda impugnatoria, ya que la accién se ha En consecuencia, se confirma el fallo estimatorio

interpuesto dentro del plazo fijado en el articulo ~ de la sentencia de primera instancia, que se revoc6
141. No existe en autos la mds minima prueba  en apelacién por la sentencia casada y anulada.

FILIACION

Legitimacion del progenitor extramatrimonial para reclamar e impugnar la filiacién
matrimonial al hacerse una interpretacion mas flexible del articulo 133 del CC, sin que sea
aplicable el plazo de caducidad del articulo 137 del CC.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 17 DE JUNIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Xavier 0’Callaghan Mufioz

ANALISIS DEL CASO

©® Don Juan Maria interpuso demanda de reclamacién de filiacién no matrimonial contra don Diego
y dona Patricia y alegando los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacién, terminé
suplicando al Juzgado dictase sentencia por la que se declare la filiacién no matrimonial de José Carlos
y Fermin, ordenando anular la inscripcién contradictoria del Registro Civil y subsidiariamente se con-
dene a los demandados a permitir el mantenimiento de las relaciones personales entre Fermin y José
Carlos con su padre natural, don Juan Maria, sefialando para ello dias de visita y estancia.

© Comparecieron los demandados con Abogado y Procurador y contestaron a la demanda supli-
cando se dicte sentencia desestimando la demanda y condenando al actor al pago de las costas del
procedimiento. Comparecié el Ministerio Fiscal formulando oposicién a los hechos objeto de la
demanda en tanto no sean probados.

® El Juzgado de Primera Instancia nim. 5 de Orihuela dicté Sentencia el 2 de septiembre de 1997
estimando la demanda.

© En grado de apelacion, la Sec. 6.* de la AP de Alicante dict6 Sentencia el 18 de enero de 1999
desestimado el recurso interpuesto por los demandados.

©® Don Diego y dofa Patricia interpusieron recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal
Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Alega el recurrente la infraccién del articulo 862 de  mismo indefension (asi, Sentencias de 15 de marzo
la Ley de Enjuiciamiento Civil al no haber admiti-  de 2001, 19 de diciembre de 2001, 6 de junio de 2002,
do por la Audiencia Provincial la prictica de deter- 11 de diciembre de 2002) y en el presente caso, como
minadas pruebas, lo que reproduce en otro motivo, dice el Ministerio Fiscal en su dictamen impugnan-

. L . e do el recurso, en primera instancia se practicaron
por infracciéon del articulo 24 de la Constituciéon » e P clase p
Espafiol numerosas pruebas, pero la mds importante, la
spafiola.

prueba biolégica de paternidad, precisamente no
Los motivos se desestiman, porque la denega-  pudo practicarse dos veces consecutivas por la acti-
cién del recibimiento a prueba no produce por si  tud obstruccionista de los recurrentes, quedando
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advertidos en la Propuesta de Providencia de
fecha 15 de julio de 1997, en que se las citaba para
practicar la prueba bioldgica el 24 de julio de 1997,
bajo apercibimiento que en caso de no verificarlo
les deparara el perjuicio a que hubiere lugar en
derecho y llegado el dia no comparecieron los
recurrentes y los menores, haciéndolo el recurrido,
por lo que ahora no pueden alegar indefension en
la prueba, cuando ellos precisamente han impedido
una de las pruebas principales del proceso.

El otro motivo del recurso alega la infraccién
del articulo 137 del Cédigo civil relativo a la cadu-
cidad de la accién de impugnacion de la filiacion
matrimonial y de los articulos 131 y 133 respecto a
la legitimacién del padre extramatrimonial, deman-
dante, para la llamada accién de investigacion de la
paternidad (extramatrimonial).

Aungque no se dice explicitamente en el suplico
de la demanda, se ha ejercitado en el presente caso,
tal como se expresa en el cuerpo de la demanda y
se interesa la rectificacién registral, la accién acu-
mulada que prevé el articulo 134 de reclamacién de
la filiacién extramatrimonial e impugnacion de la
filiacién matrimonial contradictoria. Por tanto, el
motivo se desestima. En primer lugar, no se aplica
el plazo de caducidad del articulo 137 cuando se
ejercitan acumuladamente las acciones de reclama-
cién y de impugnacién: asi, las Sentencias de 28 de
noviembre de 1992 y de 16 de diciembre de 1994.

En cuanto a la legitimacion del padre extrama-
trimonial, la jurisprudencia de esta Sala la ha acep-
tado, aunque ciertamente no la prevé el articulo
133. Asi, las Sentencias de 20 de junio de 2000 y 2
de octubre de 2000 dicen: «la jurisprudencia mds
reciente de esta Sala consolidé el reajuste interpre-
tativo de los articulos 131, 133 y 134 que ya habian
iniciado las Sentencias de 5 de noviembre de 1987,
22 de marzo de 1988, 19 de enero y 23 de febrero de
1990 y 8 de julio de 1991 para llegar a la doctrina
contenida en las tltimas Sentencias de 24 de junio
de 1996, 30 de marzo de 1998 y 19 de mayo de 1998,
que establecen y reconocen la legitimacién del
padre en los casos de filiaciéon no matrimonial, al
superarse la literalidad del articulo 133 del Cédigo
Civil que atribuye sélo legitimacién al hijo, para
decidirse por una interpretacién mds flexible, la
que resulta mds acomodada a los principios y
filosofia de la institucién de la filiacién, como a su
finalidad y toda vez que el articulo 134 del Cédigo
Civil legitima, en todo caso, al progenitor para
impugnar la filiacién contradictoria, también le
estd habilitando para que pueda ejercitar la accion
de reclamacién de filiacién extramatrimonial. Tal
legitimacién ha de ser entendida no sélo para el
proceso, sino también para la titularidad de la
accién de defensa de un interés protegible».

1y

El motivo quinto del recurso de casacion, tam-
bién se funda en el nim. 4 del articulo 1692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil por infraccién de los
articulos 1249 y 1253 del Cédigo Civil relativos a la
prueba de presunciones y mantiene la improceden-
cia del establecimiento de la paternidad del deman-
dante. El motivo se desestima, por tres razones.

En primer lugar, por ser un hecho —las rela-
ciones intimas— admitido por la parte demandada,
que no niega explicitamente la paternidad del
demandante.

En segundo lugar, por la serie de pruebas indi-
ciarias de la paternidad.

En tercer lugar, como razén definitiva unida
a las anteriores, la negativa por los demandados a
someter a los discutidos hijos, menores de edad, a
la prueba biolégica, directa y decisiva. La jurispru-
dencia de esta Sala es clara y reiterada y se resume
en las Sentencias de 20 de septiembre de 2002, 27
de junio de 2003 y 21 de junio de 2004, en estos
términos: La doctrina del Tribunal Constitucional
viene plasmada, esencialmente, en dos Sentencias:
711994, de 17 de enero y 95/1999, de 31 de mayo; la
primera otorgé el amparo frente a una sentencia
que habia desestimado la demanda de reclamacion
de la filiacién extramatrimonial y la segunda lo
denegé frente a la sentencia que si habia estima-
do la demanda; en ambos casos, el demandado se
habia negado a la prictica de la prueba bioldgica.
En ambas se mantiene la misma doctrina: la prueba
bioldgica no puede considerarse degradante, ni
contraria a la dignidad de la persona; no atenta a
los derechos a la intimidad, ni a la integridad fisica,
con excepciones que pueden darse en un sujeto
concreto; por el contrario, las partes —en este caso,
el demandado— tienen la obligacién de posibilitar
la practica de las pruebas bioldgicas acordadas por
la autoridad judicial. Es definitiva la frase que se
halla literalmente en la primera de las sentencias y
cuya idea se mantiene en la segunda: «no es licito,
desde la perspectiva de los articulos 24.1, 14 y 39
de la Constitucién Espaiola que la negativa de
una persona a que se le extraigan unos centimetros
ctibicos de sangre deje sin la prueba mas fiable a la
decisién judicial que debe declarar la filiacién de
un hijo no matrimonial». La jurisprudencia de esta
Sala se recoge, esencialmente y como Sentencias
mds recientes, en las de 22 de mayo de 2000 y 22
de noviembre de 2000, que afirman que la negativa
a la prueba bioldgica, «puesta en relacién con las
demds pruebas aunque no sean mds que indiciarias
e insuficientes para apreciar probada por si solas
la paternidad, permite la declaracién de la misma»
y transcriben y hacen suya la doctrina que plasmé
la indicada Sentencia del Tribunal Constitucional
711994, de 17 de enero. Lo cual es reiterado en
la Sentencia de 24 de mayo de 2001 que, a mayor
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abundamiento, destaca «la obligacién constitucio-
nal de colaborar con los Tribunales en el curso del
proceso» (articulo 118 de la Constitucién Espaiola)
y «.. los derechos de los hijos que se garantizan
en el articulo 39 de la Constitucién Espanola, las
partes tienen la obligacién de posibilitar la prictica
de las pruebas biolégicas», cuya negativa, «coloca al

otro litigante en una situacién de indefensiéon con-
traria al articulo 24.1 de la Constituciéon Espafiolar.
Por dltimo, las de 3 de noviembre de 2001 y 27 de
diciembre de 2002 reiteran la misma doctrina Yy,
ante la negativa del demandado de someterse a la
prueba biolégica, estiman la demanda y declaran la
paternidad del mismo.

PATRIA POTESTAD

No existe conflicto de intereses entre madre e hija menor de edad cuando ambas son
demandadas en un procedimiento de apremio y por consiguiente no procede declarar la
nulidad del juicio ejecutivo por no haberse nombrado un defensor judicial a la menor.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 17 DE MAYO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don José Ramon Ferrandiz Gabriel

ANALISIS DEL CASO

© Dona Eva interpuso demanda de menor cuantia contra el Banco Central Hispano Americano;
dofia M.2 José, declarada en rebeldia; don Cristébal, don Gonzalo y don Jestis Angel, solicitando se
dictase sentencia por la que se declare la nulidad de todas y cada una de las actuaciones procesales
seguidas en el juicio ejecutivo 95/9o del Juzgado de Primera Instancia niim. 2 de Tarancén, desde
la fecha de la diligencia de requerimiento de pago, embargo y citacién de remate a los demandados
o alternativamente desde el momento que resulte de ley, declarindose también nulo y sin efecto
cualquier actuacién del consiguiente procedimiento de apremio hasta el momento actual, retrotra-
yéndose las actuaciones al momento procesal oportuno, condenando a los demandados a estar y pasar
por tales declaraciones, con la consiguiente condena en costas en caso de oponerse.

© Admitida a tramite la demanda, ésta fue contestada por la representaciéon de Banco Central
Hispano Americano, y tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimé de aplicacion,
terminé suplicando al Juzgado: «... dictar Sentencia por la que se desestime la demanda, y se absuelva
libremente a mi representada de todos los pedimentos contra ella deducidos, declarando no haber
lugar a la Nulidad de Actuaciones seguidas en el Juicio Ejecutivo 95/90, todo ello con expresa impo-
sicion de las costas de este procedimiento a la parte actora».

© Asimismo, fue contestada la demanda por la representacién procesal de don Gonzalo, don
Cristébal y don Jests Angel, alegando los hechos y fundamentos de derecho que estimé pertinentes
suplicé al Juzgado: «... dictar Sentencia desestimdndola integramente, condenando en el pago de las
costas de manera expresa a la parte actoran.

©® El Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Tarancén dicté Sentencia el 15 de septiembre de 1997
desestimando la demanda.

© En grado de apelacion, la AP de Cuenca dicté Sentencia el 16 de marzo de 1998 desestimando el
recurso interpuesto por doila Eva.

©® Dona Eva interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Dona Eva pretendi6 en la demanda rectora de este
proceso la declaracién de nulidad de un juicio eje-
cutivo que habia seguido, varios afios antes, Banco
Central, SA contra ella, sus hermanos, todos here-
deros del difunto padre, y su madre, como cényuge
viudo, en el cual, tras la Sentencia de remate, se
siguieron los trimites del apremio.

En dicha demanda habia alegado la actora,
como causa de la pretension, un cimulo de supues-
tos vicios procesales, de los que sélo ha incorpora-
do al recurso de casacién algunos, casi todos con un
denominador comun: fue menor de edad durante la
tramitacién del juicio ejecutivo que pretende anu-
lary, en €l, el modo en que su madre habia ejercido
su representacion legal (con inactividad procesal
que motivé la declaracién en rebeldia) le habian
producido indefension.

En el primer motivo denuncia la recurrente
el quebrantamiento de las formas esenciales del
juicio por infraccién de las normas que rigen los
actos y garantias procesales, con la consecuencia
de haber sufrido indefensién. Ampara dicho motivo
en el articulo 1692.3 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881, en relacién con el articulo 1853 de
la citada Ley procesal y los articulos 162.2, 163 y
299 del Cédigo Civil. Alega la recurrente que, en
el juicio ejecutivo precedente, cuya nulidad, segiin
se ha dicho, insta, se habia despachado ejecucion
contra sus bienes y los de su madre (y hermanos) en
las condiciones respectivas de heredera y cényuge
viudo de su padre, que fallecié sin testar. También
afirmé que, en un juicio de testamentaria, en rela-
cién con la sucesién del mismo causante, el Juzgado
de Primera Instancia competente, por considerar
que entre ella y su madre habia conflicto de intere-
ses, le designé un defensor judicial. Por ello, con-
cluye, la representacién legal que ostent6 su madre
en el juicio ejecutivo habia resultado, ademds de
ineficaz (ya que, como se ha dicho, fue declarada
en rebeldia procesal), absolutamente invilida y
contraria a las normas antes mencionadas.

Los articulos 162.2 y 163 del Cédigo Civil esta-
blecen una excepcién a la representacion legal por
los padres de los hijos menores no emancipados
(Sentencias de 17 de enero y 4 de marzo de 2003),
que el articulo 299.1 del mismo Cédigo extiende
a otros supuestos. Se trata del defensor judicial,
con precedente en el curador ad hoc, previsto para
cuando en algin asunto exista conflicto de intere-
ses entre los menores o incapacitados y sus repre-
sentantes legales. En ciertos articulos del Cédigo
Civil, a propésito de justificar el nombramiento,
se utilizan las palabras «conflicto de intereses»
(articulos 299 y 162.2), mientras que en otros los
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términos empleados son los de «interés opuesto»
(articulo 163) o «incompatibilidad u oposicién de
intereses» (articulo 237 bis), que tienen un sentido
semejante.

El conflicto de intereses lo toma en con-
sideracién el legislador, en defensa del menor
(Sentencias de 17 de enero y 4 de marzo de 2003)
y en relacién con cada asunto concreto (articulo
299.1.°), razén por la que hay que estar a las cir-
cunstancias concurrentes para afirmar o negar su
existencia.

Ese casuismo deriva de la excepcionalidad
de la figura en relacién con la regla general de
representacién de los hijos menores por sus padres
(articulo 162.2). De ahi que la circunstancia de que
en un juicio de testamentaria el érgano judicial
competente hubiera entendido existente el con-
flicto entre los intereses de la ahora recurrente y
su madre, que le representaba en él, no significa
que ocurra lo mismo en todos los demds asuntos
en los que deba operar la representacion legal ni,
en consecuencia, que la declaracién efectuada en
un proceso se extienda a supuestos distintos de
los que la motivaron (Sentencias de 12 de junio de
1985 y 17 de enero de 2003).

Siendo deber de los padres ejercer la patria
potestad en beneficio de los hijos sujetos a ella
(articulo 154 del Cddigo Civil), la excepcién que,
para el concreto ejercicio de la representacién
que la norma les atribuye, significa la actuacién
del defensor judicial ha de estar justificada por
la inutilidad de aquélla para cumplir, en el caso
concreto, el antes mencionado fin.

De ahi que la situacién de conflicto se iden-
tifique con supuestos en los que sea razonable
entender que la defensa por los padres de sus
propios intereses ird en detrimento de los de los
hijos (Sentencias de 17 de enero y 5 de noviembre
de 2003). Es claro, por otro lado, que el que los
intereses de padres e hijos sean distintos no implica
necesariamente incompatibilidad, pues es posible
que todos concurran y que resulte admisible una
defensa conjunta.

La aqui recurrente tenfa, como nuda propie-
taria de los bienes que habian sido de su padre
y causante, unos intereses distintos a los de su
madre, usufructuaria de ellos, en el juicio eje-
cutivo en que se despaché ejecucién contra los
bienes relictos. Incluso, entre uno y otro derecho,
sobre el mismo objeto, se da en abstracto una
contraposicién natural, por cuanto el usufructo
limita el derecho del propietario, el cual, por la
elasticidad de la propiedad, recupera las facul-
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tades integradas en el derecho limitativo cuando
éste se extinga.

Sin embargo, no puede afirmarse que la nega-
cién de la existencia de conflicto efectuada en la
instancia no esté basada en una correcta valoraciéon
de las circunstancias concurrentes, pues de éstas
resulta una perfecta compatibilidad en la defensa
de ambos derechos. Es evidente que la madre, al
defender su usufructo ante una ejecucién des-
pachada contra los bienes usufructuados, podia
defender, sin sacrificio alguno, la nuda propiedad
de su hija. Los instrumentos de defensa eran los
mismos y en esa concreta situacién no era necesa-
ria la designacién de un defensor judicial.

El motivo debe, por ello, fracasar.

Con fundamento en el articulo 1692.3 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, la recurrente
denuncia (motivo segundo) la infracciéon de las
normas que rigen los actos y garantias procesales,
con el resultado de haber sufrido indefension.
Niega que en el juicio ejecutivo de constante
referencia hubiera tenido lugar la comparecencia
exigida en el articulo 2 de la misma Ley, por medio
de su representante legal. Afiade que dicha repre-
sentacion legal no se habia ejercido por su madre,
sino que fue renunciada, dado que su ascendiente
no realiz6 actuacion alguna en su defensa, razon
por la que fue declarada en rebeldia. Como causa
del motivo tercero, que se examina con el anterior
al responder a un mismo planteamiento, denuncié
la recurrente haber sufrido indefensién en el jui-
cio ejecutivo, con violacién del articulo 24 de la
Constitucion Espafiola, en relacién con el articulo
5.4 de la Ley 6/1985, de 1 de julio, Orgdnica del
Poder Judicial. Ambos motivos deben fracasar.

La madre de la recurrente la represent6 cuan-
do recibié su citacién de remate y cuando optd
por no personarse en el juicio. La representacion,
que constituia un deber para ella, no era renun-
ciable (ello al margen de que no hay dato alguno
que permita entender que se intentd renunciar).
En conclusién, la madre llevé a cabo la gestion
representativa de su hija en el juicio ejecutivo,
mediante un comportamiento omisivo, del que,
en todo caso, derivé la heteroeficacia propia de la
representacion.

De otro lado, no puede considerarse violentada
la regla de audiencia, que es esencial en el proceso
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civil. Las Sentencias del Tribunal Constitucional
135/1986, de 31 de octubre, y 220/2002, de 25
de noviembre, seialan que el articulo 24.1 de la
Constituciéon Espafiola incluye en las garantfas
que tutela la proteccién del derecho de todo posi-
ble litigante a ser oido y a disponer de todas las
posibilidades de oposicién y defensa en juicio. Sin
embargo, esas normas no se infringen cuando es la
parte la que, en ejercicio de su libre y consciente
determinacién, opta por no personarse en las
actuaciones de las que tiene noticia en los térmi-
nos exigidos por la norma (ello al margen de que
el comportamiento omisivo causante de la declara-
cién de rebeldia no tiene un significado univoco,
pues tanto puede deberse a desinterés como a
reconocimiento del derecho del demandante).

En el dltimo motivo dona Eva denuncia,
con fundamento en el articulo 1692.4 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 1881, infraccién por
inaplicacién del articulo 1494 de la misma Ley.
Aduce que en el procedimiento de apremio que
siguié a la Sentencia de remate en el juicio eje-
cutivo fueron tasadas unas fincas que habian sido
embargadas, sin tener en cuenta el perito «as
edificaciones e instalaciones fijas existentes» en
ellos. Hizo referencia la recurrente a la Sentencia
de 4 de junio de 1993, referida a un caso en que
se habia embargado y valorado para determinar el
tipo de la subasta un terreno, sin tener en cuenta
la edificacién existente en el mismo, y en la que
esta Sala declar6 que la adquirente, cesionaria del
remate, se habia enriquecido sin causa.

El motivo debe fracasar, ya que el perito tuvo
en cuenta la existencia de las edificaciones a que
se refiere la recurrente, segin resulta de la des-
cripcién de las fincas embargadas que contiene
su dictamen (en el que se hace expresa referencia
4 una nave y a un pozo con caseta e instalaciones
para riego) y no hay dato alguno que permita
suponer que el valor de esas construcciones no fue
incluido en el total al tasar el de las fincas de que
formaban parte, al margen del criterio aplicado
para hacerlo, que no provocé reaccién alguna en
dicho proceso por parte de la representacion de la
ahora recurrente.
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REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Eficacia del acuerdo transaccional suscrito por los conyuges para liquidar la sociedad de
gananciales que no se ve afectado por las facultades revisoras que el articulo go del CC
otorga a los tribunales.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 2 DE MARZO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Pedro Gonzalez Poveda

ANALISIS DEL CASO

® Don Roberto y dofia Andrea contrajeron matrimonio el dia 28 de agosto de 1986, bajo el régimen
de gananciales.

® En el mes de enero de 1985, don Roberto cesé la convivencia matrimonial con dofia Andrea.

© El dia 22 de septiembre de 1993 recay6 sentencia de Divorcio dictada por el Juzgado de Primera
Instancia nim. 2 de Sagunto, en la cual se estimé la demanda de Divorcio ejercitada por dofa
Andrea. Firme la sentencia, se insté por esta parte su ejecucién para proceder a la liquidacién de
la Sociedad de Gananciales. El Juzgado dicté Auto el 8 de junio de 1994, suspendiendo el tramite
iniciado, por existir discrepancias en cuantos a los bienes a incluir en el inventario, remitiendo a las
partes al Juicio declarativo que correspondiera por la cuantia.

® Por don Roberto, se interpuso demanda de Juicio Declarativo ordinario de Menor Cuantia, contra
dofia Andrea, con objeto de delimitar los bienes gananciales, ante las discrepancias existentes en el acta
de formacion de inventario (en ejecucion de sentencia del Divorcio 403/92 de Primera Instancia ntim.
2 de Sagunto). El conocimiento de dicho Menor Cuantia correspondié al Juzgado de Primera Instancia
nam. 2 de Sagunto. Con motivo de las conversaciones entre ambas partes, se llegd a un acuerdo tran-
saccional que fue suscrito por ambas partes el dia 9 de diciembre de 1994. En dicho contrato el actor se
comprometia entre otras cosas (cldusula 5.2), a desistir del procedimiento de menor cuantia antes refe-
rido. Dicho desistimiento se materializé por escrito de esta parte de 12 de diciembre de 1994, proveido
por el Juzgado el dia 20 de diciembre de 1994 y ratificado por el actor el dia 20 de febrero de 1994.

® Don Roberto interpuso demanda de menor cuantia contra dofla Andrea, en la que solicitaba que
se dictase sentencia por la que: 1.° Se apruebe la liquidacién de la sociedad de gananciales entre
don Roberto y dofa Andrea, instrumentada en el cuaderno-particional que se incorpora a la parte
demandada. Se declare que procede liquidar la sociedad de gananciales entre don Roberto y dofa
Andrea de conformidad con las operaciones particionales que se incluyen en el hecho décimo-
quinto de la presente demanda o con las que estimen procedentes el Juzgador. 2.° Se condene a la
demandada a estar y pasar por dicha declaracién y a otorgar la correspondiente escritura publica la
liquidacién de la sociedad de gananciales conforme a las referentes operaciones particionales y al
pago de las costas procesales si se opusiese.

© Admitida a trdmite la demanda se emplazé la demandada para que en el plazo de veinte dias com-
pareciera en autos y contestase a la demanda, transcurrido el plazo sin que lo efectuara, fue declarada
en rebeldfa, mediante providencia dictada el 7 de septiembre de 1995, si bien posteriormente se
persono en los autos.
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©® EI Juzgado de Primera Instancia num. 1 de Sagunto dicté Sentencia el 11 de septiembre de 1996
desestimando la demanda y condenando en costas a la parte actora.

© En grado de apelacidn, la Sec. 7.2 de la AP de Valencia dicté Sentencia el 28 de noviembre de
1997 estimando el recurso interpuesto por el demandante don Roberto, y revocando la sentencia del
juzgado declaré que procede liquidar la sociedad de gananciales disuelta con arreglo de inventario
y bases estipuladas en el documento transaccional de 9 de diciembre de 1994, lo que se efectuard en
ejecucién de sentencia, condenando a la demandada dofia Andrea a estar y pasar por tales declara-
ciones, sin especial pronunciamiento en cuanto a las costas causadas en ambas instancias.

©® Dofa Andrea interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Con base en cuatro motivos, dofia Andrea recurre
en casacion la sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Valencia, Sec. 7.2, pretendiendo que
no se le otorgue eficacia alguna al acuerdo tran-
saccional que suscribieron los ex cdényuges para
liquidar la sociedad de gananciales y que sirvié para
poner fin al procedimiento judicial de liquidacidn.
Todos los motivos son desestimados por el Tribunal
Supremo.

El motivo primero se fundamenta al amparo del
articulo 1692.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
en la infraccién de las normas juridicas contem-
pladas en los articulos 6, 9o, 95, 1255, 1392.1, 1397,
1398, 1809 y 1814, todos del Cddigo Civil y articulo
24 de la Constitucién, referido este ultimo a la falta
de tutela judicial efectiva, infringidos todos ellos
por la sentencia recurrida en casacién. Aparte de
constituir su fundamentacion una mera glosa de los
razonamientos de la sentencia de primera instancia
que pretende contraponerse a la que es objeto
de este recurso, el motivo no puede prosperar
de acuerdo con la reiterada doctrina de esta Sala
recogida en la sentencia de 13 de febrero de 2003,
segln la cual «se infringe el articulo 1707 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil cuando se utiliza una enu-
meracion global de preceptos atendiendo indiscri-
minadamente a normas del ordenamiento juridico
de diverso contenido trayendo al dmbito del moti-
vo un acervo normativo cuya heterogeneidad es
contraria a la mds minima exigencia de claridad
implicita en los articulos 1692 y 1707 (Sentencias
de 1 de febrero de 1989, 27 de junio de 1992, 20
de octubre de 1993); o la invocacién de preceptos
legales diversos, como expresa la Sentencia de 22
de enero de 1992; y que no cabe acumular en un
mismo motivo la infraccién de preceptos dispares
(Sentencia de 23 de junio de 1992)»; la disparidad
de los preceptos alegados y la falta de relacién
entre ellos es evidente, lo que hace plenamente
aplicable al caso la citada doctrina.
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El segundo motivo residenciado en el ordinal 4.°
del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
por falta de claridad de la sentencia de segunda ins-
tancia lo que implica segiin el motivo, una infrac-
cién del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Se argumenta que la sentencia a quo omite
pronunciarse sobre alguna de las peticiones conte-
nidas en la demanda; se alega asi una incongruencia
omisiva para lo cual sélo se encuentra legitimada
la parte cuyas pretensiones no hayan obtenido la
pertinente respuesta del 6rgano judicial, en este
caso, el demandante que formulé las peticiones
supuestamente inatendidas de pronunciamiento.
En consecuencia, se desestima el motivo.

El motivo tercero que se encauza por el ordinal
4 del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil por infraccién de las normas juridicas con-
tenidas en los articulos 13, 30.1, 38.1, todos de la
Ley de arbitraje de 30/1988, y el articulo 24 de la
Constitucion. Se argumenta que el acuerdo firmado
el 9 de diciembre de 1994, ademds de ser un acuer-
do transaccional, contiene un convenio arbitral,
por lo tanto, al homologar la sentencia de segunda
instancia el acuerdo transaccional firmado el 9 de
diciembre de 1994, parece haber homologado al
mismo tiempo el convenio arbitral inmerso en ¢l
La recurrente no parece haber leido el fallo de la
sentencia contra la que recurre al hacer tales afir-
maciones, y, por otra parte, los preceptos alegados
incumplen la exigencia del articulo 1692.4 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil al no ser aplicables para
resolver la cuestion objeto de debate; procede, por
ello, desestimar el motivo.

El motivo cuarto al amparo del articulo 1692.4
estd fundamentado por la infraccién de las normas
juridicas contempladas en los articulos 4.1 y 9o
del Cdédigo Civil, articulos referentes a las reglas
de interpretacién de las normas juridicas, per-
mitiendo la aplicacién analégica del articulo 9o,
referente a la no aprobacién de los acuerdos entre
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los cényuges cuando éstos perjudiquen a uno de  los efectos del divorcio, respecto al cual se atribu-
ellos o a sus hijos. Igual suerte desestimatoria ha  yen al juzgador determinadas facultades revisoras
de correr el motivo cuarto en que se denuncia  no extensibles a otros supuestos contractuales, en
infraccién de los articulos 4.1 y 9o del Cédigo  ningtin momento la parte ahora recurrente, que
Civil. Aparte de que en el presente caso se estd  no contesté a la demanda ni solicité la préctica

ante un convenio transaccional, regido por sus  de prueba alguna, ha acreditado el perjuicio que
propias normas, y no ante convenio regulador de  3hora invoca.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

No es obsticulo para el ejercicio de la accion de rescisién por lesion de la liquidacion de
gananciales, ni va en contra de los actos propios, que los conyuges otorgasen escritura
publica de liquidacion de la sociedad, ya que ha quedado acreditada la lesi6én al detectarse
un valor real de los inmuebles muy superior al consignado en el inventario.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 17 DE MAYO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Gullon Ballesteros

ANALISIS DEL CASO

© Dona Begona interpuso demanda de menor cuantia contra don Carlos Marfa solicitando se decla-
rase la nulidad de escrituras publicas de capitulaciones matrimoniales y liquidacién de la sociedad
conyugal otorgadas el 19 de octubre de 1988, con todas las consecuencias inherentes a dicha decla-
racién, y muy especialmente restitucién al primitivo estado de la sociedad disuelta, y devolucién
a la actora de todo lo apropiado indebidamente por su esposo. Subsidiariamente, la rescisién por
lesiéon en mds de la cuarta parte de la escritura de liquidacién de la sociedad de gananciales. Ademas,
como consecuencia de las declaraciones anteriores, se solicitaban las de indole registral respecto del
Registro de la Propiedad.

© Admitida a tramite la demanda y emplazada la mencionada parte demandada, su representante
legal la contest6 oponiéndose a la misma, en base a los hechos y fundamentos de derecho que tuvo
por conveniente para terminar suplicando se dictase sentencia «se desestimase la demanda con impo-
sicién de costas a la parte actora».

® El Juzgado de Primera Instancia num. 1 de Collado Villalba dicté Sentencia el 14 de diciembre
de 1996 estimando parcialmente la demanda y rescindiendo por lesién la escritura de liquidacién de
la sociedad de gananciales, otorgada por la actora y demandado el dia 19 de octubre de 1988, devol-
viendo ambas partes los bienes adjudicados y procediéndose a efectuar una liquidacién valoraindose
los bienes inmuebles conforme al valor recogido en esta resolucién y debiéndose realizar una nueva
valoracién de la parcela en la que estd situada la nave industrial, sin hacer expresa condena en las
costas causadas.

© En grado de apelacién, la Sec. 18.* de la AP de Madrid dicté Sentencia el 7 de enero de 2000
desestimando el recurso y confirmando la sentencia del juzgado.

® Don Carlos Marfa interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El motivo primero del recurso acusa infraccion
de los articulos 7 y 1325 CC, en el particular de la
prohibicién de contravenir los actos propios, y de
la doctrina jurisprudencial que los desarrolla. Su
fundamentacién se basa en que la actora carece de
accién para solicitar la rescisién de la liquidacién
de la sociedad de gananciales que habifa existido
entre ambos, porque otorgo libre y conscientemen-
te la escritura publica en que aquélla se formalizé
lo mismo que el convenio regulador de su separa-
cién matrimonial del demandado, hoy recurrente,
aprobado judicialmente. De ello se deduce nece-
sariamente que existe un acto propio de la actora
incompatible con su pretension de rescision.

El motivo se desestima. La rescision por lesion
de la liquidacién estd consentida por el Cédigo
civil (articulos 1410 y 1074) para reparar agravios
econémicos sufridos en la particién, no porque
existe un vicio en el consentimiento de los que
la llevan a cabo: la rescisién presupone actos o
negocios juridicos vilidos (articulo 1290), por lo
que no puede admitirse la tesis del recurso; basta-
ria entonces la validez del acto, lo que implica un
auténtico consentimiento libre de vicios, para que
la lesién econémica no pudiese ser corregida, con
lo cual se hacen inttiles las normas legales que la
acogen. Tampoco puede ser acogida la prohibicién
de ir contra los propios actos porque la rescision
por lesion es una excepcion muy cualificada de
cardcter legal, que es incompatible con aquella
doctrina. Si el negocio juridico vilido es suscep-
tible de perder sobrevenidamente su eficacia por
lesién, no es razonable sostener en su contra que
quien lo celebrd va contra sus propios actos al ata-
carlo por lesion.

El motivo segundo acusa infraccién del articulo
1214 en relacién con el articulo 1074, ambos del
Cédigo Civil, y doctrina jurisprudencial que se
cita. La queja casacional del recurrente es la
siguiente: «La sentencia recurrida ni obliga a la
parte actora a probar (como debiera de serle exi-
gido) el valor de la totalidad del patrimonio por
virtud de cuya lesién en mds de la cuarta parte la
rescisién se opera, sino que, yendo mds alld y en el
momento en el que el demandado aduce tal inefi-
cacia por incompleta de la valoracién efectuada
(para ello dar lugar a la rescisién que se decreta),
desplaza sobre €l la carga de tener que probar el
valor de unos determinados bienes, valorados en
su momento por ambas partes de mutuo acuerdo
en la mitad del patrimonio atribuido, obligindole
a éste y no la actora (como debiera de exigirse), a
efectuar cumplida prueba de la valoracion de tales
elementos patrimoniales».

124

Para juzgar este motivo hay que partir de la
base fictica de la escritura de liquidacién de la
sociedad de gananciales cuya rescision por lesion
en mds de la cuarta parte se ha declarado por la
sentencia recurrida. En aquélla, se ha realizado el
inventario de bienes, describiendo y valorando los
inmuebles, y respecto a otros de distinta naturaleza
no se hace constar sino lo siguiente: Valores y meta-
licos en diversos Bancos, por importe de 14.400.000
pesetas. En esta misma cantidad se valoraron el
conjunto de los inmuebles, que se adjudican al
demandado de rescision, hoy recurrente, mientras
que a la actora se le adjudicaron aquellos valores y
metdlico, que no se describieron lo mas minimo. La
valoracion pericial efectuada en periodo probatorio
tuvo por objeto sélo los inmuebles, detectindose
un valor real muy superior al consignado en el
inventario. La actora alegdé que no habia recibido
nada por su parte, y el demandado no probé en
absoluto la falta de veracidad de la declaracién,
cuando tan ficil le hubiera sido la prueba de hechos
positivos demostrativos de que hubo entrega. Asi
las cosas, es razonable el fundamento de derecho
cuarto de la sentencia recurrida, rechazando que
fuese necesario para acceder a la rescision la valo-
racién de todos los bienes. Dice al efecto: «sostiene
que no se produjo la tasacién de los valores que le
fueron adjudicados a la esposa junto con el dinero
en metdlico, al respecto el argumento no es en
absoluto baladi y tiene suficiente calado para poder
decretar la revocacién de la sentencia de instancia
si no fuera porque por la demandante se sostiene
que no percibi6é ni dinero ni valores de ninguna
clase, por lo que no le puede ser exigida la apor-
taciéon de dichos valores o la designacién de los
mismos a los efectos de tasacién pericial, debiendo
ser por tanto la parte demandada quien sostuviera
y acreditara cudles fueron los valores mobiliarios
que le fueron entregados a la esposa y preguntado
en confesién judicial al respecto manifiesta que no
recuerda qué valores le fueron entregados, lo que
supone la imposibilidad absoluta de la valoracién
pretendida y en consecuencia habri de estarse
al valor del metilico que se dice de 14.400.000
pesetas».

Asi pues, al no haberse podido valorar lo adju-
dicado a la actora, queda firme la del inventario
de la escritura de liquidacién, y valorados sélo
los inmuebles. La reconstruccién del acervo en su
valor real referido a la época que el articulo 1074
consigna se ha conseguido por estas dos vias.

Por otra parte, no es un obsticulo que impida
el ejercicio de la accién rescisoria por lesién en mds
de una cuarta parte el que el accionante se confor-
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me, o tenga que conformarse, con valoraciones de
bienes efectuadas en el inventario, por estimar que
la lesién se produce en la de otros bienes distintos.

El motivo tercero, acusa infraccién del articulo
1074 CC. La fundamentacién descansa en que la
sentencia recurrida ha dejado para la ejecucién de
sentencia la valoracién de uno de los inmuebles,
por lo que no ha podido determinarse el valor de
todos los bienes inventariados, y, en consecuencia,
no ha debido declararse la existencia de lesion.
La argumentacién del motivo seria acogible si la
valoracion que se deja para ejecucion de sentencia
fuese decisiva para determinar la existencia de
la lesién. Es obvio que ésta no podria declararse
en la sentencia, sujetindola al resultado futuro
de la valoracién. Pero esto no ocurre aqui, por-
que la sentencia recurrida reconoce, con la de
primera instancia, que aun prescindiendo de la
valoracién de un inmueble en la prueba pericial
por no compartir su resultado en ese punto, si se
ha acreditado la existencia de lesién en mis de la
cuarta parte.

Este criterio es razonable. En la divisién del
patrimonio ganancial, el valor total asignado a los
inmuebles fue el de 14.400.000 pesetas y el de los
valores y metdlico (sin ninguna especificacién)
igual, es decir, el acervo partible valia 28.400.000
pesetas. La prueba pericial ha acreditado que el
de los inmuebles era realmente el de 48.656.500
pesetas, incluyendo como valor del inmueble (al
que se referfa el aspecto de la pericia no aceptada
por la sentencia) el de la escritura de liquidacion.

Es obvio que al recibir la actora 14.400.000 pesetas
en valores y metdlico exclusivamente sufrié una
lesién en mds de la cuarta parte, de modo mani-
fiesto, que es lo exigido por el articulo 1074, no la
cantidad exacta a la que llegue tal lesién superior a
dicha cuarta parte, por lo que puede quedar dicha
cuantificacién definitiva para ejecucion de senten-
cia. Negar la rescision por ello llevarfa a resultados
evidentemente injustos si ninguna justificacién
legal. Por todo ello el motivo se desestima.

El motivo cuarto acusa infraccién del articulo
1077 CC, al no haberse reconocido y consignado en
la sentencia el derecho que corresponde al deman-
dado entre indemnizar el dafio o consentir que
se proceda a nueva particién. Dice el recurrente:
«Partiendo del inconcuso principio, incluso cons-
titucionalmente proclamado, de que las sentencias
deben ejecutarse y cumplirse “en sus propios térmi-
nos”, dados aquellos en que aparecen pronunciadas
las dictadas en este caso por los drganos jurisdiccio-
nales inferiores resultaria que el demandado recu-
rrente no podria ejercitar ese derecho de opcién
de que la Ley le condene incondicionalmente, pues
que no le aparece reconocido en el fallo».

El motivo se desestima. El demandado tiene la
opcion del articulo 1077 por imperativo legal, no
depende para su ejercicio de que la sentencia se la
reconozca, y el mismo lo podrd efectuar en la fase
procesal que le interese, pues el precepto no indica
nada al respecto. Por tanto, no hay inconveniente
que lo haga en ejecucién de sentencia, para evitar
una nueva particion.

REGIMENES ECONOMICO-MATRIMONIALES

Acreditado que en el momento de la adjudicacion las fincas atribuidas al esposo en la
liquidacion de la sociedad de gananciales tenian un valor muy superior al que se hizo
constar en la escritura de liquidacién, procede estimar la accién de rescision por lesion
en mas de una cuarta parte, debiendo partirse como plazo inicial para el computo de la
caducidad la fecha del otorgamiento de la escritura de liquidacion y no la del convenio

regulador de la separacion.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 3 DE JUNIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Clemente Auger Lifian

ANALISIS DEL CASO

® El 19 de noviembre de 1990, don Armando y dona Eva suscribieron convenio regulador de su
separacién matrimonial en la forma dispuesta en el articulo go del Cédigo Civil con el compromiso

de ratificarlo en presencia judicial.
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© Presentado ante el Juzgado dicho convenio regulador y solicitado en su escrito de demanda la
separacién y su enjuiciamiento por la via no contenciosa desarrollada en la Disposicién Adicional
Sexta de la Ley 30/1981, de 7 de julio, se ratificé el mismo por ambos cényuges.

© El Juzgado declaré la separacién consensual de los conyuges con aprobacion en todas sus partes
del convenio regulador acompaiado, dictando Sentencia en fecha 6 de marzo de 1991

© El pacto X del convenio, referido a liquidacién y resolucion del régimen econémico del matrimo-
nio dice lo siguiente: «Que el régimen econémico del matrimonio es el de gananciales previsto en el
articulo 1316 del Cédigo Civil, cuya liquidacién y disolucién procede como consecuencia de la separa-
cion peticionada por ambos y de la consiguiente sentencia por la que se declare haber lugar a la misma
seguin dispone el articulo 1392 del Cédigo Civil. En su consecuencia y en orden a la correspondiente
liquidacién en su dia de la expresada sociedad de gananciales acuerdan proceder a la liquidacién
de la “sociedad de gananciales” por cuyo régimen econémico se ha regido el matrimonio hasta la
fecha adjuntindose al esposo los siguientes bienes: a) El piso NUMooo de la AVENIDAooo, ntimero
NUMoor de Barcelona, que pertenece por mitad y proindiviso a ambos cényuges. b) Plaza de aparca-
miento ubicada en el mismo inmueble, AVENIDAooo nimero NUMoor. Y a la misma esposa, la tota-
lidad de los saldos de la cuentas corrientes y de ahorro mantenidas conjuntamente por ambos esposos.
Con ello quedan compensados los haberes de ambos cényuges sin que se produzca trasmision patri-
monial alguna entre ellos. En cumplimiento de lo convenido los cényuges se comprometen a otorgar
la correspondiente escritura de “capitulaciones matrimoniales”, en la que se recogeran los acuerdos
anteriores en el plazo de dos meses a partir de la firmeza de la sentencia que dicte el Juzgado en pleito
de separacion matrimonial por mutuo acuerdo que plantearan ambas partes conjuntamente».

© El dia 23 de mayo de 1991, ante la Notarfa de Barcelona de don Roberto Follia Camps, niimero
1348/91, se otorgo la escritura de capitulaciones matrimoniales con inventario y avaltio de los bienes
gananciales. El referido piso por valor de 1.500.000 pesetas, la plaza de aparcamiento por valor de
500.000 pesetas; y el saldo existente en la cuenta corriente de la Caixa de Cataluia (Sucursal calle
Industrial), ascendente a 2.000.000 de pesetas.

® Dona Eva interpuso demanda de menor cuantia contra don Armando solicitando que se dictase
sentencia por la que estimando la primera de las acciones ejecitadas se declare la total ausencia de
causa de la escritura de capitulaciones matrimoniales impugnada y, por tanto su nulidad por simu-
lacién absoluta y la de cuantas inscripciones registrales se hayan efectuado de la misma; subsidiaria-
mente, estimando la segunda de las acciones ejercitadas, se declare la nulidad por simulacién con
exclusiva finalidad ilicita de la escritura de capitulaciones impugnada y consiguiente cancelacién de
cuantas inscripciones registrales se hayan practicado de la misma y; subsidiariamente, en defecto de
todo lo anterior, como sea que ninguna atribucion del patrimonio conyugal se ha efectuado en favor
de mi principal, se declare la rescindibilidad de la tan citada escritura de capitulaciones matrimo-
niales por lesién en mds de una cuarta parte del justo valor de los bienes a que la misma se contrae,
condenando al demandado a estar y pasar por tal declaracién y a que opte, dentro del improrrogable
plazo que el Juzgado le ofrecera dentro del periodo de ejecucion de sentencia a indemnizar el dafio
irrogado o a efectuar una nueva particion ajustada a derecho con correlativa atribucién de bienes
a mi principal; condendndole, en todo caso, al abono de cuantos dafios y perjuicios ha causado a
mi mandante y sean acreditados dentro del indicado periodo de ejecucién de sentencia, asi como,
expresamente, a las costas de esta /itis.

© Admitida a tramite la demanda, el demandado contesté alegando como hechos y fundamentos
de derecho los que estimé oportunos y terminé suplicando al Juzgado: «... dicte en su dia sentencia
por la que se desestime integramente la demanda con expresa imposicién a la actora de las costas
procesales».
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©® El Juzgado de Primera Instancia nim. 15 de Barcelona dict6é Sentencia el 25 de marzo de 1997
estimando la demanda y declarando no haber lugar a la nulidad de las capitulaciones matrimoniales
otorgadas por los litigantes con fecha 23 de mayo de 1991 procediendo en su lugar la rescisién de las
mismas pudiendo el demandado optar entre indemnizar a la actora en los dafios que se determinen
en ejecucién de sentencia o consentir se proceda a una nueva liquidacién y adjudicacién. Todo ello
sin hacer especial imposicién en las costas causadas en la tramitacién de la presente instancia.

© En grado de apelacidn, la Sec. 15.2 de la AP de Barcelona dicté Sentencia el 14 de abril de 1998
estimando el recurso interpuesto por don Armando revocando la sentencia y absolviendo al deman-
dado de las peticiones que contra ¢l se contenian en el suplico de la demanda con imposicién a la
parte demandante de las costas causadas en la primera instancia procedimental y sin hacer expreso
pronunciamiento en cuanto a las costas del presente recurso de alzada.

©® Dona Eva interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo que confirmé
la sentencia del juzgado.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Dona Eva formulé demanda para declaracién de  pretensién subsidiaria. Por el contrario, el deman-
nulidad de escritura de capitulaciones matrimonia-  dado formul6 recurso de apelacién contra la misma
les y en relacién a la cuestion litigiosa interesa des-  y por la Audiencia Provincial de Barcelona se esti-
tacar unicamente la pretensién subsidiariamente = mo el recurso en su integridad, con absolucién del
formulada en el escrito de demanda, en el sentido  demandado, con imposicién a la parte actora de las
de que la demandante, como sea que ninguna atri-  costas causadas en la primera instancia y sin hacer
bucién del patrimonio conyugal se ha efectuado a  expreso pronunciamiento en cuanto a las costas del
su favor, se declare la rescindibilidad de la escritura  recurso de alzada.

de capitulaciones matrimoniales por lesién en mds Contra esta sentencia ha formulado recurso de
de una cuarta parte del justo valor de los bienes a  ;¢qcién la demandante, al que se ha opuesto expre-
que la misma se contrae, condenando al demanda-  gyente el demandado. Con la previa advertencia
do a estar y pasar por tal declaracién y a que opte,  4e que los motivos primero y segundo del recurso
dentro del improrrogable plazo que el Juzgado  §e casacién sometido a la consideracién de la Sala,
sefiale dentro del periodo de ejecucion de senten- o cyanto implican, en su caso, la estimacion de la
cia, a indemnizar el dafio irrogado o a efectuar una  jemanda por nulidad absoluta o por nulidad relati-
nueva particién ajustada a derecho con correlativa v, ge lIa escritura de capitulaciones matrimoniales
atribucién de bienes a la misma; condendndole, en ¢ cuestion, no pueden ser estudiados ni atendidos,
todo caso, al abono de cuantos dafios y perjuiciosha 04, vez, que como se ha dicho, la demandante se
causado a la demandante y sean acreditados dentro aquiet6 a los pronunciamientos desestimatorios de
del indicado periodo de ejecucion de sentencia, asi |y sentencia dictada en primera instancia referidos
como, expresamente, a las costas de la /itis. a esas pretensiones formuladas con cardcter prin-

En sentencia dictada en primera instancia se  cipal, sin que procediera a interponer recurso de
estimé parcialmente la demanda, declarando no  apelaciéon contra la sentencia dictada en Primera
haber lugar a la nulidad de las capitulaciones matri-  Instancia para intentar obtener la estimacion de sus
moniales otorgadas por los litigantes con fecha 23  pretensiones principales.

de mayo de 1991, procediendo en su lugar la resci- La recurrente sostiene la validez y confirma-
sién de las mismas pudiendo el demandado optar  (j¢p de la sentencia dictada en primera instancia
entre indemnizar a la actora en los dafios que se impugna los razonamientos de la sentencia aqui
determinen en ejecucién de sentencia o consentir impugnada, en cuanto que ésta estimé la prescrip-
se proceda a una nueva liquidacion y adjudicacion,  cjgn de la accién rescisoria, por cuanto mantuvo
todo ello sin hacer especial imposicion en las costas que la liquidacién se produjo al aprobar judicial-
causadas en la tramitacién de la primera instancia.  pente el convenio regulador presentado con la

La demandante se aquieté al fallo condenatorio  demanda de separacién por lo que la demanda
de la sentencia anterior, en cuanto que acogié su  rescisoria presentada el 20 de abril de 1995, estaba
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prescrita, ya que la sentencia fue dictada el dia 6
de marzo de 1991; y por el contrario, la sentencia
recurrida no tuvo en cuenta a efectos de conside-
rar la procedencia o improcedencia de la accién
formulada la escritura de capitulaciones matrimo-
niales de fecha 23 de mayo de 1991, a partir de la
cual es evidente que no habia trascurrido el plazo
prescriptorio de cuatro afios.

El articulo 1076 del Cédigo Civil, establece
que la accidén rescisoria por causa de lesién durard
cuatro aios, contados desde que se hizo la parti-
cién. Dentro de los términos de la estricta accion
rescisoria de la particién, hay que referirse a los
articulos 1074 y 1076 en donde se establece perfec-
tamente el plazo de cuatro afios para el ejercicio de
la accién de rescision por lesion, que es el objetivo
perseguido con esta llamada accién por infravalo-
racién o impedir el perjuicio o lesién que ha pade-
cido la parte recurrente; prescripcién que, como
aprecia la Sala, se ha consumado a raiz del dies a quo
de la fecha de escritura del convenio (Sentencia del
Tribunal Supremo de 16 de mayo de 1997).

No obsta a la rescision la circunstancia de que
el error de tasacién se haya cometido con ocasién
de liquidar la sociedad de gananciales, como ope-
racioén previa a la fijacién del caudal relicto, pues
transcienden sus errores a la particion (Sentencia
del Tribunal Supremo de 9 de junio de 1952).

No resulta inttil recordar que el articulo 1068
del Cédigo Civil dispone que la particion legal-
mente hecha confiere a cada heredero la propiedad
exclusiva de los bienes que le hayan sido adjudica-
dos, y a tal efecto, la jurisprudencia establece que
hasta que no se efecttie la particion por cualquiera
de los modos admitidos en Derecho no adquieren
los herederos la propiedad exclusiva (Sentencia del
Tribunal Supremo de 31 de enero de 1994).

El articulo 1410 del Cédigo Civil establece que
en todo lo no previsto en este capitulo (Seccién V
de la Disolucién y liquidacién de la sociedad de
gananciales), sobre formacién de inventario, reglas
sobre tasacioén y ventas de bienes, division del cau-
dal, adjudicaciones a los participes y demds que no
se halle expresamente determinado, se observard
lo establecido para la participacién y liquidacion
de herencia. Por ello el Tribunal Supremo declara
que en modo alguno puede considerarse que la
disolucién acordada es nula por no ir seguida de la
liquidacién (inventario, avaltio, abono de deudas,
adjudicacién, ..) pues ello, irfa en contra de la
voluntad manifestada;..., por el contrario, la remi-
sion contenida en el articulo 1410 del Cédigo Civil
permite mantener que nos encontramos durante el
periodo transitorio ante una comunidad de natura-
leza especial equiparable a la comunidad heredita-
ria antes de la particién, de la que serdn titulares
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ambos conyuges (Sentencia del Tribunal Supremo
de 7 de noviembre de 1997).

Y en relacién a la prescripcién negada por la
recurrente y admitida por la sentencia impugnada,
procede indicar que en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 8 de marzo de 1995, se manifiesta que
si la particion no es por si misma una transaccion,
no hay ninguna posibilidad legal de eximirla de
su sujecion a rescision por lesion segun el articulo
1074 del Cédigo Civil, que es de aplicacién a la
particién de una sociedad de gananciales disuelta
por mandato del articulo 1410, sin que a ello obste
que haya ocurrido con ocasién de un convenio
regulador de la separacién matrimonial, como esta
Sala dijo para caso igual en la Sentencia de 26 de
enero de 1993.

Estas reflexiones llevan a la Sala a considerar
como no razonable la estimacién de la prescripcién
contenida en la sentencia impugnada, pues care-
ceria de sentido el otorgamiento de la escritura
de capitulaciones matrimoniales, si la disolucién
y liquidacién de la sociedad de gananciales se
habia consumado en el convenio regulador. Por el
contrario, en el propio convenio se prevé el futuro
otorgamiento de la escritura que concretamente
su rescisién se pretende en la demanda. En efecto,
se expresa: «en su consecuencia y en orden a la
correspondiente liquidacién en su dia de la expre-
sada sociedad de gananciales».

De ahi que el motivo tenga que ser estimado
con la consecuencia de la nulidad de la sentencia
impugnada y de la asuncién de la instancia por la
Sala.

En esta operacién se tiene que estimar ajustada
y razonable la apreciacién contenida en la senten-
cia dictada en primera instancia, cuando manifiesta
que de la prueba pericial practicada en las presentes
actuaciones resulta que en el momento de la adju-
dicacion de las fincas atribuidas al demandado con-
taban con un valor de 15.375.000 pesetas la vivienda
y 3.000.000 de pesetas la plaza de aparcamiento,
mientras que en las capitulaciones se hacfa constar
que su valor era de 1.500.000 pesetas y 500.000
pesetas respectivamente, atribuyéndose a la actora
el saldo de una cuenta que ascendia a 2.000.000 de
pesetas, no haciéndose ninguna otra adjudicacion.
Por consiguiente, puede afirmarse con la sentencia
de primera instancia, que en dichas capitulaciones
se produjo una lesién a la actora en mds de la cuarta
parte superando el limite del citado precepto, por
lo que procede estimarse la accién de rescisién
ejercitada por la actora, debiendo remediarse por
el demandado dicha lesion a su eleccién en la forma
prevista en el articulo 1077 del Cédigo Civil.
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PROCESAL

Inadmision del recurso de casacién interpuesto contra una sentencia dictada en
procedimiento para la modificacion de medidas acordadas tras el cese de una unién no
matrimonial.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, AUTO DE 4 DE MAYO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Clemente Auger Lifian

ANALISIS DEL CASO

© Don Baltasar, present6 el dia 3 de octubre de 2002 escrito de interposicién del recurso de casacién
contra la Sentencia dictada, con fecha 17 de julio de 2002, por la Sec. 3.2 de la Audiencia Provincial
de Baleares.

® Mediante Providencia de 4 de octubre siguiente la Audiencia tuvo por interpuesto el recurso y
acord6 elevar las actuaciones a este Tribunal Supremo, apareciendo notificada dicha resolucién a
ambas partes litigantes, personadas en el rollo de apelacién, con fecha 8 de octubre siguiente.

© Recibidas las actuaciones en este Tribunal y formado el presente rollo, en el que no se ha perso-
nado la parte demandada recurrida, se dio curso a la solicitud de Abogado y Procurador de oficio
formulada por el recurrente, siendo designada la Procuradora dofia Virginia Gutiérrez Sanz, tras lo
que se dicté providencia, con fecha 24 de febrero de 2004, en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 483.3 de la LEC 2000, en la que se acordé poner de manifiesto a dicho recurrente, compare-
cido ante este Tribunal, la posible causa de inadmisién concurrente, quien ha evacuado dicho tramite
mediante escrito presentado con fecha 11 de marzo siguiente.

©® El Tribunal Supremo inadmitié el recurso de casacion.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Esta Sala tiene reiterado que son susceptibles de  recurribles en casacion las sentencias dictadas en
acceso a la casacién las sentencias dictadas en  segunda instancia por las Audiencias Provinciales,
segunda instancia por las Audiencias Provinciales  lo que de entrada excluye las sentencias de ape-
(articulo 477.2 de la LEC 2000), lo que excluye el  lacién, cuando la impugnada no puso fin a una
recurso cuando la resolucién dictada sea un auto  verdadera primera instancia. La cuestién que se
o cuando debié adoptar esa forma, en funcién de  suscita entonces es si una sentencia dictada en
la recaida en la primera instancia (articulo 456.1  un procedimiento de modificacién de medidas
LEC). —en el caso que nos ocupa, adoptadas en un Auto

Pues bien, del examen de las actuaciones que puso fin a un procedimiento de jurisdiccién
resulta que la Sentencia contra la que se intentd voluntaria, con ocasién de una ruptura de una
la preparacién del recurso de casacién se dicté  pareja de hecho— se ajusta a las exigencias del
en autos de incidente sobre modificacién de  articulo 477.2 de la LEC 2000 y la conclusién ha
medidas, instados al amparo del articulo 775 dela  de ser negativa, como ya se plasmado en Autos
LEC 1/2000, por lo cual tiene impedido el acceso  de inadmisién, entre otros, de 20 y 27 de enero,
al recurso de casacidn; y ello porque el articulo 3, 10, 17 y 24 de febrero y 9 de marzo de 2004, en
477.2 de la LEC 1/2000 establece que serdn  recursos 4146/2001, 2089/2001, 3117/2001, 82/2002,
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896/2002, 646/2002 y 1317/2002, siendo la razén
que aboca a tal solucién la imposibilidad de
atribuir a la resolucién recurrida la condicién de
«sentencia de segunda instancia», y ello porque
la propia LEC 2000 distingue entre «apelacién»
y «segunda instancia», limitada esta ultima a
los casos en que se pone fin a la primera, tras
la tramitacién ordinaria del proceso (articulo
206.2.3 LEC 2000), apareciendo concebida y
regulada la modificacién de medidas como una
cuestién incidental, a resolver por Auto, segin
establece el articulo 771.4 LEC 2000, precepto
que ciertamente se contrae a las «Medidas provi-
sionales», pero al que se remite explicitamente el
articulo 775.2 LEC 2000, relativo a las «Medidas
definitivas», sin que la referencia al articulo 771
pueda entenderse como un mero error material
o errata, pues no ha sido objeto de rectificacion
en las Correcciones aparecidas en el BOE de 14
de abril y en el de 28 de julio de 2001 y, ademas,
la redaccién del articulo 775.2 actual era idéntica
en el precepto equivalente del Proyecto de Ley
de Enjuiciamiento Civil, aprobado por el Consejo
de Ministros de 30 de octubre de 1998 (véase el
articulo 777.2, con remisiéon entonces al articulo
773), € igualmente idéntico era el articulo 775.2
del Anteproyecto de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, de fecha 26 de diciembre de 1997, sin que
se calificase en el iter legislativo tal remisién de
equivocada; es mds, en el Informe al Anteproyecto
de Ley de Enjuiciamiento Civil aprobado por el
Pleno del Consejo General del Poder Judicial, en
sesién de 11 de mayo de 1998, de modo explicito
«se considera también acertada la prevision reco-
gida en el articulo 775, actualmente prevista en el
articulo g1 del Cédigo Civil, sobre la posibilidad
de modificar las medidas definitivas siempre que
variaran sustancialmente las circunstancias teni-
das en cuenta para aprobarlas o acordarlas, resul-
tando igualmente razonable que el trimite para la
modificacion de las medidas sea el del articulo 771
o el del articulo 776, en funcién de que la peticion
se haga o no de comun acuerdo». La conclusion es
obvia, el Legislador, con mayor o menor acierto,
pero en todo caso expresamente, ha configurado
la modificaciéon de las Medidas definitivas, por
variacién de las circunstancias y a solicitud de
uno de los cényuges, como «cuestién incidental»
a resolver mediante Auto y, por ende, excluida al
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acceso a la casacién, que es a los tnicos efectos
para los que se estd examinando ahora el reiterado
articulo 775.2 LEC 2000, inciso primero, por esta
Sala. Por otra parte es preciso significar que las
medidas, cuya modificacién se pretende, fueron
adoptadas en un Auto que puso fin a un proce-
dimiento de jurisdiccién voluntaria, tramitado
bajo la vigencia de la LEC de 1881, que no tenia
acceso a la casacién con arreglo a las disposiciones
en ella contenidas, como tampoco lo tendria de
haber sido dictado ya bajo la vigencia de la LEC
1/2000 ya que, como se ha indicado, con arreglo
al articulo 477.2 de la LEC sélo son susceptibles
de recurso de casacion las sentencias dictadas en
segunda instancia; debemos recordar igualmente
que bajo la vigencia de la LEC de 1881, ni siquie-
ra las sentencias que resolvian sobre la nulidad
matrimonial, el divorcio o la separacién eran sus-
ceptibles del recurso extraordinario, con la salve-
dad del que pudiera presentar el Ministerio Fiscal
en interés de la ley [Disposicién Adicional Quinta,
apartado y), de la Ley 30/1991, de 7 de julio], por
lo que no puede tampoco sorprender que en el
régimen de la nueva LEC 2000 no quepa el acceso
a la casacién de las resoluciones relativas a modi-
ficaciones de Medidas provisionales o definitivas,
tanto en relacién con los conyuges, como respecto
de los miembros de parejas de hecho, cuando tales
Medidas hayan sido judicialmente adoptadas en
relacion con estos ultimos.

Asi pues, consecuencia de cuanto acaba de
decirse es que resulté improcedente la preparacién
del recurso de casacion, lo que en esta fase del
procedimiento determina la inadmisién del recurso
que se ha tenido por interpuesto, al concurrir la
causa del primer inciso del ordinal 1.° del articulo
483. 2 en relacién con el articulo 477.2 de la LEC,
por no ser recurrible la Sentencia impugnada y,
en consecuencia, procede declarar la firmeza de
la Sentencia de 17 de julio de 2002, dictada por
la Seccién Quinta de la Audiencia Provincial de
Palma de Mallorca, de conformidad con lo previsto
en el articulo 483. 4 de la LEC, cuyo siguiente
apartado deja sentado que contra este Auto no
cabe recurso alguno; todo ello sin efectuar expreso
pronunciamiento sobre las costas.
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PROCESAL

Inadmision del recurso de casacion al no haber acreditado la parte recurrente, en la fase
de preparacion del recurso, la concurrencia del presupuesto que condiciona la presencia
del interés casacional, esto es, la contradiccion jurisprudencial que exige un criterio
interpretativo plasmado en dos sentencias de una misma Audiencia Provincial o de una
misma seccion frente a otro criterio interpretativo antagénico puesto de manifiesto en otras
dos sentencias de otro organo distinto.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, AUTO DE 1 DE JUNIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

ANALISIS DEL CASO

© Dona Maria Milagros, presenté el dia 7 de mayo de 2001 escrito de interposicién de recurso de
casacion contra la Sentencia dictada, con fecha 16 de marzo de 2001, por la Audiencia Provincial de
Madrid (Seccién 22.2), en el rollo de apelacién niim. 271/2000, dimanante de los autos de separacién
matrimonial num. 580/99 del Juzgado de Primera Instancia nim. 29 de Madrid.

© Mediante Providencia de fecha 11 de mayo de 2001 la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién
22.%) tuvo por interpuesto el recurso y acordé elevar las actuaciones a este Tribunal Supremo, apa-
reciendo notificada dicha resolucién a las partes litigantes personadas en el rollo de apelacién con
fecha 16 de mayo de 2001, asi como al Ministerio Fiscal el mismo dia.

® Por medio de escrito presentado, el dia 3 de octubre de 2002, en el Registro General del Tribunal
Supremo, la Procuradora dona Celia Lépez Ariza, en nombre y representacién de dofia Maria
Milagros, se personé en el presente rollo como parte recurrente.

© Por Providencia de esta Sala, de fecha 13 de enero de 2004, y a los efectos de lo previsto en el
articulo 483.3 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, se puso de manifiesto a la
parte recurrente personada ante este Tribunal, por plazo de diez dias, asi como al Ministerio Fiscal,
la posible causa de inadmisién referida a preparacién defectuosa al no haber quedado justificado
el «interés casacional» en la fase de preparacién del recurso de casacién (articulo 483.2.1.°, inciso
segundo, de la LEC 2000, en relacion con el articulo 479.4 del mismo Texto Legal), habiendo aqué-
lla presentado escrito en el Registro General del Tribunal Supremo, el dia 6 de febrero ultimo, por el
que se solicitaba la admisién del recurso de casacién interpuesto. Por su parte, el Ministerio Fiscal,
en su escrito de fecha 1o de marzo de 2004, alegé la efectiva concurrencia de la causa de inadmisién
tipificada en el articulo 483.2.1, inciso segundo, de la LEC 2000.

® El Tribunal Supremo no admitio a tramite el recurso de casacién.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Se interpone recurso de casacién contra una  contra la recaida en primera instancia en un pro-
Sentencia dictada en segunda instancia por la  cedimiento de separacién iniciado bajo el régimen
Audiencia que estima, en parte, el recurso de  normativo de la LEC de 1881. En la medida en
apelacion interpuesto por la parte demandante que la Sentencia de segunda instancia se dictd
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en fecha posterior a la entrada en vigor de la Ley
de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero,
es indiscutible el sometimiento al régimen de los
recursos extraordinarios que ésta diseiia, de con-
formidad con lo establecido en sus Disposiciones
Transitorias Tercera y Cuarta, en relacion con
el articulo 2 de la misma. Al haberse sustanciado
el proceso por razén de la materia, en virtud del
régimen normativo aplicable al tiempo de iniciarse
el pleito, el cauce de acceso al recurso de casacién
queda circunscrito al supuesto de recurribilidad
previsto en el ordinal 3.° del articulo 477.2 de la
LEC 2000 —via correctamente escogida por la
parte recurrente— que exige que la resolucién del
recurso presente interés casacional, por estar dicho
cauce contraido a los juicios tramitados en razén
a la materia, ya que es reiterada doctrina de esta
Sala que los supuestos de recurribilidad contem-
plados en los tres ordinales del articulo 477.2 de
la LEC 2000 son distintos y excluyentes. Asi pues,
el examen de la recurribilidad en casacion de la
resolucién impugnada se desplaza, en el presente
caso, hacia la comprobacién de la concurrencia del
«interés casacional» que se invoca, aqui fundado
en la existencia de jurisprudencia contradictoria
de las Audiencias Provinciales, ya que ese «interés
casacional» constituye un presupuesto de recurri-
bilidad cuando se pretende el acceso a los recursos
extraordinarios por la via del ordinal 3.° del articulo
4772 de la LEC 2000, de modo que su existencia
debe quedar acreditada, de manera suficientemen-
te razonable, en la fase de preparacién del recurso.

La parte recurrente, en su escrito preparatorio,
para acreditar el interés casacional fundado en la
existencia de jurisprudencia contradictoria de
Audiencias Provinciales cita, para fundamentar su
pretension, en relacién con la primera de las dos
infracciones legales denunciadas, las Sentencias de
la propia Seccidn 22.2 de la Audiencia Provincial de
Madrid, de fecha 5 de octubre de 1993 y de 27 de
mayo de 1994 y la de la Audiencia Provincial de
Mailaga (sin indicacién de la Seccién que la dicto),
de fecha 18 de octubre de 1995, resolviendo todas
ellas, a juicio de la recurrente, en sentido contrario
a como lo hace la que se recurre en casacion, y, en
relacién con la segunda y tltima de las infracciones
legales denunciadas, cita sélo la Sentencia de la
misma Seccién 22.* de la Audiencia Provincial de
Madrid, de fecha 31 de octubre de 1997. Asi las
cosas, el escrito preparatorio incumple los criterios
de recurribilidad que esta Sala viene propugnando
de acuerdo con lo dispuesto en la nueva LEC 2000,
tal y como se recogen en el Acuerdo adoptado por
la misma reunida en Junta General de Magistrados
celebrada el dia 12 de diciembre de 2000, Acuerdo
que ha integrado la regulacion de la LEC de modo
que forma parte de la normativa sobre el recurso de
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casacion (STC 108/2003, de 2 de junio, en recurso
de amparo nim. 82/2002), pues, aun cuando pueda
inferirse cudles son las cuestiones juridicas contro-
vertidas respecto de las que se predica la contrapo-
sicién o contradiccién jurisprudencial, en el mismo,
por cada una de las infracciones legales denuncia-
das, no se citan dos resoluciones de un mismo
Tribunal y otras dos de otro distinto, sino, respecto
a la primera de las infracciones legales denuncia-
das, dos Sentencias de la misma Audiencia
Provincial que dict6 la resolucion que se recurre en
casacion y otra de diferente Audiencia Provincial
que resuelven en sentido contrario a como lo hace
aquélla y de modo favorable a la tesis que sostiene
la recurrente —y, ademds, en idéntico sentido a
como lo hacen la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Vizcaya (Seccion 2.2), de fecha 28 de
julio de 1998 y la Sentencia de la propia Audiencia
Provincial de Madrid (Seccién 22.2), de fecha g de
diciembre de 1.998, y de modo diferente a como lo
hacen la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Castellén (Seccién 3.2), de fecha 17 de marzo de
1999 y la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Navarra (Seccién 3.2), de fecha 21 de mayo de 1999,
que, ademads, se citan todas ellas ex novo en el escri-
to de interposicion del recurso de casacién—, mien-
tras que, respecto a la segunda de las infracciones
legales denunciadas, sélo se cita, en el escrito pre-
paratorio, una sola Sentencia del mismo Tribunal
que dict6 la resolucién que se recurre en casacion
que, a juicio de la recurrente, resuelve en sentido
contrario a como lo hace aquélla y de modo favora-
ble a la tesis que sostiene la misma —y, ademds, en
idéntico sentido a como lo hacen la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Cidiz (Seccién 6.2), de
fecha 10 de abril de 2000, y la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 18.2),
de fecha 16 de mayo de 2000, y de modo diferente
a como lo hacen la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Almeria (Seccién 1.2), de fecha 5 de
julio de 1999, y la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Salamanca, de fecha 28 de septiem-
bre de 1999, que, ademds, se citan ex novo en el
escrito de interposicién del recurso de casacion—,
por lo que no queda debidamente acreditada la
contradiccién jurisprudencial, que exige un crite-
rio interpretativo plasmado en dos Sentencias de
una misma Audiencia Provincial o de una misma
Seccién de la misma Audiencia frente a otro crite-
rio interpretativo antagénico —en relacién con la
misma cuestién juridica— recogido en otras dos
Sentencias de diferente Audiencia o Seccion orgd-
nica, sin que baste la mera contradiccién entre la
Sentencia que se pretende recurrir y otras del
mismo o de diferentes 6rganos jurisdiccionales,
siendo, en todo caso, en la fase de «preparacién»
del recurso de casacién y no en la de su «interposi-
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cién» cuando se ha de acreditar el «interés casacio-
nal», dado que al tiempo de la preparacién debe
necesariamente quedar justificada la recurribilidad
de la Sentencia dictada en segunda instancia, por
ser éste un requisito legal necesario para poder
tener por preparado el recurso anunciado, y, en el
caso examinado, la parte recurrente no ha acredita-
do, en dicha fase de preparacion, el presupuesto
que condiciona la presencia del «interés casacio-
nal» que, como antes se dejo sentado, constituye un
presupuesto de recurribilidad cuando se pretende
el acceso a los recursos extraordinarios por el cauce
del ordinal 3.° del articulo 477.2 de la LEC 2000.
Entender otra cosa serfa convertir en mero formu-
lismo y formalismo el «interés casacional», desnatu-
ralizando su condicién de requisito esencial, obje-
tivizado en la ley y transcendente a las partes,
dejando vacia de contenido la fase de preparacién
en los casos del ordinal 3.° del articulo 477.2 LEC
2000, lo que, desde luego, no resulta conciliable
con el texto del referido articulo 477.2.3.%, en rela-
cién con el articulo 479.4 LEC 2000, que, debe
reiterarse, ha sido interpretado por esta Sala en el
sentido recogido en los criterios antes sefalados,
habiendo sefialado el Tribunal Constitucional en su
Sentencia 46/2004, de 23 de marzo (recurso de
amparo num. 4460/2001), al examinar la exigencia
del cumplimiento de los requisitos legales que se
derivan del articulo 479.4 LEC 2000, desde una
dimensién constitucional, que el recurso de casa-
cién «requiere en su formalizacién el estricto cum-
plimiento de los requisitos y presupuestos que lo
informan, dirigidos a poner de relieve la contradic-
cién con la doctrina jurisprudencial o la existencia
de jurisprudencia contradictoria de las Audiencias
Provinciales, para asi posibilitar el examen de la
jurisprudencia sobre la que descansa esta modali-
dad del recurso de casacion». Todo ello determina
la inadmisién del recurso de casacién examinado al
no haber acreditado la parte recurrente —como le
incumbia—, ya en la inicial fase de preparacion del
recurso de casacion, la concurrencia del presu-
puesto necesario —en este caso, existencia de juris-
prudencia contradictoria de las Audiencias
Provinciales— que condiciona la presencia del
«interés casacional», sefalindose a estos efectos
que las exigencias formales que se predican del
escrito preparatorio del recurso estin orientadas a
constatar si la resolucién que se combate es suscep-
tible de ser recurrida en casacién, de tal modo que
puedan facilitar los elementos de juicio para deci-
dir si en el caso contemplado existe el «interés
casacional» que posibilita el recurso, y, por ello, su
inobservancia constituye un supuesto de prepara-
cién defectuosa en la medida en que no permite
apreciar la concurrencia del presupuesto que con-
diciona la presencia del interés casacional, por lo
que lejos de resultar meras formalidades impediti-

133

vas o limitativas del derecho a la tutela judicial
efectiva, en su vertiente de acceso a los recursos,
obedecen a una finalidad —la constatacién de los
presupuestos a que se subordina el recurso— para
cuya consecucion resultan no sélo necesarias, sino
también proporcionadas, en linea con las exigen-
cias constitucionales plasmadas, entre otras, en las
SSTC 216 y 218/1998, 170/1999 y 111/2000, no siendo
posible su subsanacién ni a través de un tramite
especifico, que la Ley no previene, ni, en su caso,
aprovechando el recurso de reposicién, preparato-
rio del recurso de queja, ni este dltimo recurso
(doctrina aplicada en numerosos Autos de esta Sala
resolviendo recursos de queja, como AATS de
fechas 20 y 27 de enero, 3, 10, 17 y 24 de febrero, 2,
9y 30 de marzo y 6 de abril de 2004, en recursos
nims. 1035/2003, 819/2003, 1200/2003, 1431/2003,
1353/2003,1548/2003,1222/2003,1506/2003,93/2004
y 81/2004, entre los mds recientes, sobre la acredi-
tacion de la vulneracién de la doctrina del Tribunal
Supremo en la fase preparatoria del recurso de
casacion; y de 20 y 27 de enero, 3, 10, 17 y 24 de
febrero, 2, 9 y 16 de marzo y 6 de abril de 2004, en
recursos nuams. 1355/2003, 1369/2003, 1379/2003,
1282/2003, 1353/2003, 1502/2003, 1435/2003,
1506/2003, 53/2004 y 179/2004, sobre la acredita-
cién de jurisprudencia contradictoria de las
Audiencias en la fase preparatoria del recurso de
casacion), asi como, tampoco, por medio del propio
escrito de interposicion del recurso de casacién,
pues, es doctrina constitucional (SSTC 69/1997, de
8 de abril, y 46/2004, de 23 de marzo) que la técni-
ca procesal de la subsanacion sélo resulta de aplica-
cién respecto de requisitos que «no se configuren
como presupuestos procesales de indeclinable cum-
plimiento en tiempo y forma», por lo que, siendo
ello asi, el criterio de insubsanabilidad del defecto
procesal apreciado no menoscaba el derecho a la
tutela judicial efectiva de la parte recurrente.

Es preciso significar que esta Sala no estd
vinculada por la indicacién sobre recursos que
hubiera podido efectuar la Audiencia, ni por la
decision del tribunal a quo de tener por preparado
e interpuesto el recurso de casacién, pues es doc-
trina reiterada de esta Sala y del propio Tribunal
Constitucional que el acceso a los recursos extraor-
dinarios corresponde al dmbito del orden publico
procesal, al margen de la disponibilidad de las
partes y atn de los propios 6rganos jurisdiccionales
(SSTC 90/1986 y 93/1993), no existiendo un dere-
cho constitucionalmente protegido a interponer
determinados recursos, ni, por tanto, un derecho
de relevancia constitucional a recurrir en casacion,
siendo perfectamente imaginable, posible y real
que no esté prevista semejante posibilidad (SSTC
3711988, 196/1988 y 216/1998); por el contrario,
el derecho a los recursos, de neta caracteriza-
cién y contenido legal (SSTC 3/1983 y 216/1998,
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entre otras), estd condicionado al cumplimiento de
los requisitos de admisibilidad establecidos por el
legislador y delimitados por via interpretativa por
esta Sala, a la que corresponde la Gltima palabra
sobre la materia, con el tnico limite consistente
en la proscripcién de la arbitrariedad y la evi-
tacién de los errores materiales (SSTC 37/199s,
186/1995, 23/1999 y 60/1999), sin que la interpreta-
cién de las normas rectoras del acceso a los recursos
extraordinarios tenga que ser necesariamente la mas
favorable al recurrente (SSTC 230/1993, 37/1995,
138/1995, 211/1996, 132/1997, 63/2000, 258/2000 ¥
6/2001); y que el «principio pro actione», proyectado
sobre el derecho a la tutela judicial efectiva, no
opera con igual intensidad en las fases iniciales
del pleito que en las posteriores (SSTC 3/1983,
294/1994, 23/1999 y 201/2001), habiéndose afadido,
por dltimo, que el referido derecho constitucional
se satisface incluso con un pronunciamiento sobre
la inadmisibilidad del recurso, y no necesaria-
mente sobre el fondo, cuando obedezca a razones
establecidas por el legislador y proporcionadas en
relacién con los fines constitucionalmente protegi-
bles a que los requisitos procesales tienden (SSTC
19/1981, 69/1984, 43/1985, 6/1986, 118/1987, 57/1988,
124/1988, 216/1989, 154/1992, 55/1995, 104/1997,
213/1998, 216/1998, 108/2000 y 22/2002), ya que el
derecho a la tutela judicial efectiva es un derecho de
naturaleza prestacional de configuracién legal cuyo

ejercicio estd supeditado a la concurrencia de los
presupuestos y requisitos procesales que, en cada
caso, haya establecido el legislador (SSTC 8/1998,
115/1999, 122/1999, 108/2000, 158/2000, 252/2000,
3/2001 y 13/2002).

En consecuencia, procede inadmitir el recurso
de casacién interpuesto, al concurrir la causa de
inadmisiéon que prevé el articulo 483.2.1.°, inciso
segundo, de la LEC 2000, al hallarnos ante un claro
supuesto de preparacion defectuosa al no haber
quedado justificado el «interés casacional» en la
fase de preparaciéon del recurso de casacién, decla-
rdandose la firmeza de la Sentencia de la Audiencia
Provincial, de conformidad con lo previsto en
el articulo 483.4 LEC 2000, dejando sentado su
apartado 5 que contra este Auto no cabe recurso
alguno, sin que sea preciso efectuar especial pro-
nunciamiento sobre costas. La falta de compare-
cencia ante este Tribunal de la parte recurrida, don
Jose Antonio, determina que la notificaciéon de la
presente resolucién al mismo se lleve a cabo por la
propia Audiencia, al Procurador que ostentaba ante
dicho Tribunal la representacién procesal de aquél,
llevindose a cabo la notificacién por esta Sala tni-
camente a la parte recurrente que ha comparecido
ante la misma, asi como el Ministerio Fiscal.

MENORES

Condenado el promotor-constructor y el Ayuntamiento por el fallecimiento de un menor
al caer en un pozo séptico desprovisto de proteccion y sito en el interior de un edificio en
obras, paralizadas anos atrds, eximiéndose de responsabilidad al arquitecto superior.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 11 DE MAYO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Francisco Marin Castan

ANALISIS DEL CASO

® Don Fidel, en su propio nombre y en beneficio de su sociedad de gananciales con dofia Encarna
interpuso demanda de menor cuantia contra don Enrique, don Humberto, don Casimiro, los here-
deros de don Bartolomé, el Ayuntamiento de la Anteiglesia de Abadifio y la compaiia de seguros La
Vasco Navarra, solicitando se dictara sentencia por la que se declarase que los demandados estaban
obligados de forma solidaria a indemnizar al actor en la cantidad de 25.000.000 de pesetas, conde-

nandoles al pago de las costas.
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© Emplazados los demandados, comparecieron y contestaron a la demanda por separado: don
Humberto, proponiendo su falta de legitimacion pasiva y subsidiariamente interesando su absolu-
cién o, subsidiariamente, la apreciacién de compensacién de culpas absolviéndole de abonar indem-
nizacién alguna; y cada uno de los demds, solicitando su absolucién de la demanda con imposicién
de costas al actor.

© El Juzgado de Primera nim. 1 de Durango dict6 Sentencia el 9 de octubre de 1995 estimando
la demanda condenando al Ayuntamiento de la Anteiglesia de Abadifio, a la Compaififa de Seguros
«La Vasco Navarra SA», a don Enrique y a don Humberto a abonar conjunta y solidariamente a los
demandantes la cantidad de 16.000.000 de pesetas, en concepto de dafios y perjuicios derivados de
culpa extracontractual, desestimando la demanda en lo que se refiere a don Casimiro y los herederos
de don Bartolomé.

© Interpuesto por los demandados condenados contra dicha Sentencia sendos recursos de apelacion,
la Sec. 5.2 de la AP de Vizcaya dicté Sentencia el 17 de julio de 1997 desestimando los cuatro recursos,
confirmando la sentencia apelada e imponiendo a los recurrentes las costas de la apelacién.

© El Ayuntamiento de Abadifio, la compaifiia de seguros La Vasco Navarra, SA y don Humberto
interpusieron recursos de casacién, estimindose por el Tribunal Supremo el interpuesto por don
Humberto que lo absolvié de las peticiones que contra él se contenian en el suplico de la demanda.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Los tres recursos de casacién a examinar se inter-  tiones, por razones sistemdticas se comenzard por
ponen contra una sentencia de apelacién que el estudio de esas cuestiones comunes a los tres
confirmé integramente la de primera instancia con-  recursos para a continuacion, si procede, examinar

denando solidariamente al promotor-constructor  aquellos motivos de los tres recursos que se centran
de un edificio en construccion cuyas obras estaban  en la exoneracion del respectivo recurrente, o de su
paralizadas, al Ayuntamiento de la poblacién en  asegurado en el caso de la compaiia de seguros, por
que dicho edificio se encontraba, a su aseguradora  falta de culpa o negligencia propias.

de responsabilidad civil y al arquitecto autor del La primera cuestién comn a los tres recursos
proyecto y director de la obra a indemnizar en v gye determinaria en su caso la exoneracién de los
16.000.000 de pesetas a los padres de un nifio de  {reg recurrentes es la atribucién del dafio a la con-
cuatro afios que muri6 al caer en un pozo séptico  {ucta del propio nifio o de sus padres. Se plantea
dentro de dicho edificio y cuya arqueta carecia de por el Ayuntamiento en el motivo primero de su
tapadera, absolviendo en cambio a los dos arquitec- recurso, por su aseguradora en los motivos segundo
tos técnicos de la obra también demandados. y tercero del respectivo recurso y por el arquitecto
Consentida su condena por el promotor-cons-  en el motivo tercero del suyo. La segunda cuestién
tructor, se impugna la sentencia por el Ayuntamiento ~ comun es la compensacién o rebaja de la indemni-
mediante dos motivos de casacién fundados en  zacién por concurrencia de culpa del propio nifio
infraccién de los articulos 1902 y 1903 CC; por la o de sus padres, y se plantea en el motivo segundo
compaiifa aseguradora de su responsabilidad civil  del recurso del Ayuntamiento y en el motivo cuarto
mediante cuatro motivos fundados en infraccién de  del recurso de su aseguradora.
los articulos 1903.7 y jurisprudencia correspondien- La respuesta a todos estos motivos ha de ser
te, 1902, 1903, y 1902, 1903 y 1103 CC, respectiva-  esestimatoria. En cuanto a la conducta del propio
mente; y por el arquitecto superior mediante cuatro  pifo porque, dada su edad de cuatro afios, en modo
motivos respectivamente fundados en infraccién de alguno puede calificarse de culpable ni negligente
los articulos 1902 y 1104 CC, 597y 632 LEC de 1881, ypa accién consistente en entrar en un edificio
1902, y 1902 en relacién con el articulo 1.A).3 del ¢y construccién pero cuyas obras se encontraban
Decreto de 19 de febrero de 1971. abandonadas, situado en las inmediaciones de otros
Como quiera que los tres recursos de casacion  edificios donde habia jévenes y niflos que jugaban
coinciden en el planteamiento de algunas cues-  por la zona, al que se accedia con suma facilidad
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por cualquiera de sus innumerables huecos y en
cuyo interior habia elementos peligrosos por si
mismos como el pozo séptico en el que cayé el nifio
y cuya arqueta carecia de tapadera o elemento de
proteccién alguno, datos todos ellos que la senten-
cia recurrida declara probados bien directamente,
bien por remisién a la de primera instancia cuya
valoracién de la prueba declara expresamente com-
partir por completo en el segundo pirrafo de su
fundamento juridico segundo. Ha de estarse en esta
cuestion, por tanto, a la jurisprudencia reiterada
de esta Sala en casos similares, cuyo exponente
mds reciente es la Sentencia de 26 de marzo tltimo
(recurso num. 1483/1998) y frente a la que no cabe
oponer, ni siquiera a efectos de concurrencia de
culpas, otras sentencias dictadas en casos sensible-
mente distintos al tratarse de juegos o travesuras de
jévenes o nifios de bastante mis edad o en lugares
que por si mismos no suponian riesgo alguno (SSTS
de 5 de octubre de 1994 y 25 de septiembre de
1996). En cuanto a la conducta de los padres del
nifo, la respuesta es igualmente desestimatoria
porque los hechos probados no ofrecen dato alguno
que ni siquiera indiciariamente permita calificarla
de culpable o negligente, de suerte que los motivos
que atribuyen a la conducta sobre todo de la madre,
y en su forma omisiva, la causacién del suceso, bien
totalmente, bien parcialmente como contribucién
causal a modo de concurrencia de culpas, incurren
en el vicio casacional de la peticién de principio o
hacer supuesto de la cuestién, pues dan por sentada
la version de los hechos que los propios recurrentes
ofrecen en los correspondientes motivos (lejania del
edificio, distraccién de la madre durante horas) sin
previamente haber articulado, en relacién con la
conducta de los padres del nifio, ninguno fundado
en error de derecho en la apreciacion de la prueba
por infraccién de alguna norma que contenga regla
legal de valoracién probatoria, Ginica via posible
para rebatir los hechos probados en el régimen de
la casacién de la LEC de 1881 tras su reforma por la
Ley 10/1992 segtn jurisprudencia tan reiterada de
esta Sala que huelga su cita, de suerte que resul-
ta inaplicable el criterio de la sentencia de esta
Sala de 27 de septiembre de 1993 invocada por el
Ayuntamiento en el motivo segundo de su recurso,
pues en el caso entonces enjuiciado la propia sen-
tencia recurrida declaraba probada «la existencia
de una conducta negligente imputable a la actora
madre del menor lesionado» (parrafo tercero del
tercer fundamento de derecho).

En consecuencia, procede desestimar el motivo
segundo del recurso del Ayuntamiento y el primero
en la parte de su alegato relativa al incumplimiento
por la madre del niflo de sus deberes de vigilancia
y custodia, los motivos segundo, tercero y cuarto
del recurso de la compaiifa de seguros y el motivo
tercero del recurso del arquitecto.

Entrando ya en las cuestiones relativas a la
responsabilidad por culpa o negligencia propias, la
del Ayuntamiento se impugna en la otra parte del
alegato de su motivo primero y en el motivo prime-
ro del recurso de su aseguradora. El planteamiento
comtn de ambos recurrentes puede resumirse en
que el Ayuntamiento agotd la diligencia que le
era exigible cuando, al tener noticias del estado
de abandono del edificio un afio antes del suceso,
procedié mediante un edicto a requerir al promo-
tor-constructor para que restableciera la seguridad
en la obra, encontrindose sin embargo con una
desobediencia sistemdtica del mismo que incluso
se negaba a recibir las notificaciones, por lo que,
habida cuenta de que la paralizacién de las obras
varios afos antes no habia sido ordenada por el
Ayuntamiento, carente ademds de medios financie-
ros, ningln nexo causal hubo entre su actuacién y
el resultado, nexo que sin embargo si se daria con la
conducta del promotor-constructor, del arquitecto
o incluso del propio nifio o sus padres.

Semejante planteamiento no puede ser aco-
gido y por eso también estos motivos han de ser
desestimados, porque los hechos que la sentencia
recurrida declara probados, ya directamente, ya por
remisién a la de primera instancia, son ciertamente
que el estado de abandono del edificio no llegé
a conocimiento del Ayuntamiento hasta un afo
antes del suceso y que entonces acordé requerir al
promotor-constructor para que retirara de alli una
gria y un montacargas, pero también que ningu-
na otra medida adopté aquél pese a la manifiesta
peligrosidad que ese edificio, en las inmediaciones
de otros habitados, suponia para la poblacién,
especialmente para jévenes y niflos; que en el pro-
pio edicto invocado como medida agotadora de la
diligencia exigible al Ayuntamiento se reconocia
sin embargo la facilidad de acceso al edificio y la
falta de elementos de proteccién en su interior; y
en fin, que precisamente después de la muerte del
nifo, en concreto al dia siguiente, el Ayuntamiento
procedié a dotar a la edificacién de los debidas
medidas de seguridad y al cerramiento de todo su
perimetro. A la vista de estos hechos, que son los
probados y por tanto los que hay que respetar en
casacion, claro estd que el Ayuntamiento no agoté
la diligencia que le era exigible, pues en definitiva
hizo dejacién de sus funciones de policia al permitir
la subsistencia de un peligro palpable y manifiesto
para los vecinos, y buena prueba de ello es el inme-
diato ejercicio de esas funciones nada mds produ-
cirse el suceso. Se estd, en consecuencia, ante uno
mds de tantos casos en que un Ayuntamiento no
adopta las medidas oportunas para la proteccién de
sus vecinos hasta que tiene lugar una desgracia, por
mds anunciada que ésta fuera, y en los que por tanto
se le declara responsable civil, como precisamente
hizo la sentencia de esta Sala de 27 de septiembre
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de 1993 invocada por el propio Ayuntamiento aqui
recurrente en el motivo segundo de su recurso y
como igualmente hicieron las Sentencias de 16 de
julio y 14 de diciembre de 2001.

Desestimados todos los motivos de los recursos
del Ayuntamiento y de su aseguradora y el motivo
tercero del recurso del arquitecto, quedan tni-
camente por examinar los tres motivos restantes
de este ultimo, siendo muy clara la desestimacién
del segundo porque, fundado en infraccién de los
articulos 597y 632 LEC de 1881, su alegato demues-
tra que lo pretendido por el arquitecto recurrente
no es sino una nueva valoracién conjunta de la
prueba por esta Sala para que se declaren probados
unos determinados hechos «segin resulta de la
prueba obrante en autos», pretension inadmisible
en casacién como han declarado tantas sentencias
de esta Sala que su cita resulta superflua.

Cuestion distinta es la planteada en los motivos
primero y cuarto de este mismo recurso del arqui-
tecto. Fundados ambos en infraccién del articulo
1902 CC, al que se afade en el motivo primero la
cita del articulo 1104 del mismo Cuerpo legal y en
el cuarto la del articulo 1.A).3 del Decreto de 19 de
febrero de 1971, los dos aparecen orientados a la
exoneracién del arquitecto recurrente por haber
ordenado en su momento la adopcién de todas las
medidas necesarias para cerrar la obra después de
su paralizacién y no corresponderle la vigilancia
directa e inmediata del cumplimiento de aquéllas,
y menos todavia cuando resulta que la obra fue en
realidad abandonada por el promotor-constructor
durante afios sin comunicar en momento alguno al
arquitecto recurrente el progresivo deterioro de los
cerramientos del edificio y la creciente facilidad de
acceso a su interior.

En orden a la responsabilidad de este recurren-
te la sentencia impugnada adolece de una parque-
dad ciertamente llamativa, pues admite que previ6
tanto las medidas de cerramiento del edificio como
el cubrimiento del pozo séptico pero justifica su
culpa por no haberse desvinculado de la obra ya
que un afo después de lo sucedido certificé que
era posible llevar a cabo la construccién definitiva,
por haberse revelado insuficientes las medidas de
cerramiento y, en fin, porque lo acordado respecto
del pozo séptico no dejaba de ser una mera previ-
sién, razones a las que cabe anadir las de la senten-
cia de primera instancia sobre la pendencia de la
liquidacién de los servicios del arquitecto.

Pues bien, ambos motivos han de ser estimados
porque siendo doctrina reiterada de esta Sala que
no es funcién de los arquitectos superiores com-
probar el concreto cumplimiento de las medidas de
seguridad por el contratista o sus encargados (SSTS
de 27 de noviembre de 1993 y 22 de enero, 27 de
mayo y 11 de junio de 2003 entre otras) y habiendo

137

declarado también que cuando se paraliza una obra
incumbe al arquitecto superior ordenar el cierre
de su recinto pero a partir de entonces queda sus-
pendida su relacién contractual relativa a la obra
(STS de 27 de octubre de 1997), la condena del
arquitecto recurrente por la sentencia impugnada
responde a una ampliacién de los deberes profesio-
nales de los arquitectos superiores tan exagerada
que, en la practica, se traduciria en su automatica
responsabilidad por cualquier hecho dafnoso rela-
cionado con la obra, incluso, como es el caso, con
una obra paralizada durante afos después de que
el arquitecto hoy recurrente hubiera previsto tanto
el sellado del pozo séptico en el que cayé el nifio
como el cerramiento del edificio. Cifrar su res-
ponsabilidad, como hace la sentencia impugnada,
en que todavia no habia liquidado sus servicios o
en que no se cuidé de vigilar el estado del edificio
durante los aflos en que la obra estuvo paralizada
entrafa una infraccién del articulo 19o2 CC en su
concreta aplicacion a los arquitectos superiores
segun la jurisprudencia de esta Sala y desconoce
que, en buena légica, a éstos no se les puede exigir
la vigilancia constante y directa de una obra parali-
zada que en no pocas ocasiones estara localizada en
poblacién lejana de la de residencia del arquitecto.

La estimaci6n de los dos reseiiados motivos del
recurso del arquitecto determina la casacién par-
cial de la sentencia impugnada y debe traducirse,
conforme al articulo 1715.1.4 LEC de 1881, en la
desestimacién de la demanda respecto de dicho
recurrente.

En cuanto a las costas de las instancias, sobre
las que esta Sala debe pronunciarse conforme a las
reglas generales segin el articulo 1715.2 LEC de
1881, las causadas por la intervencién del arquitecto
recurrente en la primera instancia serdn a cargo de
la parte actora, por aplicacion del pirrafo primero
del articulo 523 de la misma ley en coherencia con
la solucién adoptada en su momento respecto de
los otros dos codemandados absueltos; y las causa-
das por el recurso de apelaciéon del mismo arqui-
tecto no se imponen especialmente a ninguna de
las partes, como resulta del articulo 710 de la citada
ley procesal, ya que dicha impugnacién tenia que
haber sido estimada.

Finalmente, por aplicacién de los apartados 2
y 3 del articulo 1715 LEC de 1881 procede imponer
al Ayuntamiento y a la aseguradora recurrentes
las costas causadas por sus respectivos recursos
de casacion y la pérdida del depésito constituido
por cada uno, en tanto no procede imponer espe-
cialmente a ninguna de las partes las causadas por
el recurso de casacion del arquitecto, a quien se
devolverd el depésito por él constituido.
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MENORES

Condena a una constructora y a su entidad aseguradora por el fallecimiento de un menor al
caerse una grua depositada en un solar en el que se iba a edificar.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 11 DE MAYO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Alfonso Villagomez Rodil

ANALISIS DEL CASO

© Dona Maria Antonieta interpuso demanda de menor cuantia contra Carlos Jesus, Marco Antonio,
Rodio C., SA, La Unién y el Fénix, Federico, Transgilsur, SA, Cia de Seguros Bilbao, SA, Octavio,
Carlos Antonio, Constructora San José, y la Cia de Seguros Cervantes solicitando que se dictase
sentencia condenando a los demandados a abonar solidariamente a la actora en la cantidad de
20.000.000 de pesetas mds los intereses legales desde la interposicién de esta demanda, y las costas
de este Juicio, y todo lo demds que proceda en Derecho.

©® Todos los demandados se personaron en autos oponiéndose a la demanda y solicitando su deses-
timacién con expresa imposicién de costas a la parte actora.

® El Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Sevilla dicté Sentencia el 29 de septiembre de 1995
desestimando la demanda.

© En grado de apelacidn, la Sec. 6. de la AP de Sevilla dicté Sentencia el 26 de mayo de 1997 des-
estimando el recurso interpuesto por dofia M.? Antonieta.

® Dofia M.* Antonieta interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo
que condend a Constructora San José y a Bilbao Cia de Seguros a abonar a la actora la cantidad de
15.000.000 de pesetas.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Denuncia el primer motivo infraccién de la doc-  la que se introdujo y procedié a accionar el pedal
trina jurisprudencial, en relacién a los articulos  de seguridad, lo que permitié poner en marcha
1902 y 1903 del Cédigo Civil, y se ha de estu- la mdquina sin necesidad de encender el motor,
diar conjuntamente con el segundo por aplicacién ~ ocasionado este actuar el desplome del brazo de
indebida del articulo 1902. Lo que se trata es de  la gria que se hallaba alzado y con ello la caida
combatir la desestimacién que la Sala de Apelacién  al suelo del menor don Pedro Miguel, que sufri6
decreté de la demanda, al apreciar la concurrencia ~ grave traumatismo tordcico-abdominal, que le oca-
de culpa exclusiva de la victima en la causacién  siond la muerte.

del accidente que tuvo lugar el dia uno de julio La estimaciéon de darse culpa exclusiva de la
de 1988, cuando el hijo menor de la demandante,  victima la basa el Tribunal de Instancia en que la
don Pedro Miguel, se hallaba jugando con otros  empresa adjudicataria de la edificacién a realizar en
nifios en el solar sito en La Huerta de San Jacinto el solar donde ocurrié el accidente, Constructora
de Sevilla, propiedad de la Junta de Andalucia, San José, SA, no habfa iniciado los trabajos pro-
produciéndose el fallecimiento del menor a conse-  pios de edificacién, adjudicado por la Junta de
cuencia de haberse subido, con otros compafieros,  Andalucfa en fecha 4 de julio de 1988, es decir tres
a una maquina excavadora alli depositada y uno de  dias después del accidente, lo que contradice el
los chicos, que no resulté identificado, arrancé el  reconocimiento de que dicha Compafia hace en
alambre que aseguraba la entrada en la cabina, en el escrito de contestacion de la demanda al admitir
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que resultaba cierto haber tenido conocimiento
extraoficial de la adjudicacién de la obra, por lo
que se puso en contacto con Rodio Cimentaciones
Especiales, SA a efectos de que esta confeccionase
los pilotes —lo que se plasmé en el contrato de 4 de
julio de 1988— y exigia el empleo de la maquinaria
adecuada, por lo que se trasladé la graa, concreta-
mente el dia del accidente, transporte que efectud
la codemandada Transgilsur, SA y en forma alguna
consta lo fuera con la oposicién expresa y demos-
trada de Constructora San José, toda vez que la
descarga de la mdquina se llevé a cabo a presencia
de operarios de esta que alli se encontraban traba-
jando y ya se habian apilado diversos materiales en
el solar. El aparcamiento de la graa correspondié a
actividades usuales previas a los trabajos de cimen-
tacién y desde el momento en que la mdquina
quedé depositada en el solar, con independencia de
que se hubiera firmado o no su recepcidn, surge la
responsabilidad de la Constructora de referencia,
ya que no hay que olvidar que el articulo 334.5 del
Cédigo Civil atribuye categoria de bienes inmue-
bles a las mdquinas instaladas en las fincas que
contribuyen a su explotacién, aunque aqui se trata
de una edificacion.

Se lleva a cabo la necesaria integracién del
factum que queda sentado y se hace preciso, con-
forme a la doctrina jurisprudencial cuando se da
insuficiente explicacién o la expuesta no es lo ade-
cuado y se trata de hechos de influencia notoria en
el fallo (Sentencias de 18 de marzo de 1987, 8 de
octubre de 1988, 3 de octubre y 4 de noviembre de
1991, 8 de octubre y 21 de diciembre de 1993, 26 de
marzo de 1996, 27 de febrero de 1998 y 17 de abril
de 2002). En este caso sucede que la sentencia
recurrida desplazé por completo la valoracion del
riesgo al nifio fallecido, lo que no es asi, no sélo por
lo que queda estudiado, sino también atendiendo
a que el Tribunal de Instancia declaré, con la cate-
goria de hecho probado decisivo en casacion, que
el solar donde ocurrié el accidente carecia de toda
clase de cierres y vallados o elementos impeditivos
de paso, pues era notorio que el lugar servia de
campo de juego a los nifios de la barriada cuando
la Constructora San José, SA ya tenia material de
construccion alli depositado y habia empezado
los trabajos de replanteo a cargo de operarios a su
servicio, presentes en el momento de la descarga
de la mdquina, y sobre todo se habia llevado el
depésito de ésta, artefacto por si ya peligroso y
mads su manejo por inexpertos. Esta actuacion faci-
lit6 que los menores, ya que la griia quedé casi en
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condiciones de abandono, accedieran a su cabina
al estar sujetas las puertas correderas con alambres
ficilmente desmontables. A estos hechos hay que
afadir que no se habian adoptado dispositivos de
vigilancia efectivos, pues el operario don Carlos
Antonio no era propio guarda contratado, sino
simple operario al que se le habia autorizado a per-
noctar en una caseta de la obra y en el momento de
los hechos se encontraba ausente del lugar.

Cierto que la concurrencia de accién u omision
culposa es apreciacién fictica propia de la instan-
cia, pero al propio tiempo requiere una calificacion
juridica revisable en casacién (Sentencia de 29 de
octubre de 1993), que en este caso lleva a declarar
la concurrencia de actuar culposo manifiesto y
negligente imputable a Constructora San José,
SA, de conformidad a los articulos 1902 y 1903 del
Cédigo Civil, a lo que se anuda la creacién de un
riesgo potencial, al dejar la gria en las condiciones
que quedan estudiadas y en lugar frecuentado por
menores, lo que presentaba la posibilidad casi cier-
ta de que intentarfan jugar con la miquina, mdxime
al ser ficil la entrada en el recinto y no darse actua-
cién de vigilancia o control alguno, pues los hechos
probados ponen bien de manifiesto lo contrario, es
decir ausencia de toda medida de seguridad que
la propia instalacién exigia (Sentencias de 24 de
enero y 11 de febrero de 1992, 8 de octubre de 1996,
entre otras muy NUMerosas).

El primer motivo transcribié casi literalmente,
lo que no era necesario, las razones que el Juez de
Primera Instancia tuvo en cuenta para exculpar al
resto de los codemandados y la sentencia de apela-
cidn ratifico, sin que se hubiera entrado a estudiar
en concreto la responsabilidad de Constructora
San José, SA, que ha de responder solidariamente
con la aseguradora Bilbao, Compaiia Anénima de
Seguros y Reaseguros, en los términos de la Péliza
suscrita, al resultar estimados los motivos.

Al asumir esta Sala de Casacién Civil funciones
de instancia, conforme autoriza el articulo 1715.1.3
de la Ley Procesal Civil, corresponde resolver lo
procedente dentro de los términos en los que apa-
rece planteado el debate procesal, lo que conduce
a decretar la revocacion de la sentencia del Juez de
Primera Instancia y casacién de la pronunciada en
apelacion, ya que se estima la demanda y se fija en
quince millones la indemnizacion solicitada.
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UNIONES DE HECHO

Propiedad comiin de la vivienda adquirida durante la convivencia e inscrita en pro indiviso a
nombre de ambos aun cuando el precio de la misma se abonase con los ingresos que obtenia
el conviviente, ya que ella se dedicaba al cuidado de la familia.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 14 DE MAYO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Xavier 0’Callaghan Mufioz

ANALISIS DEL CASO

© Don Emilio interpuso demanda de juicio ordinario declarativo de menor cuantia contra dofia
Francisca y alegando los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacién, terminé
suplicando al Juzgado se dictara sentencia por la que: a) se declare y reconozca que la referida
vivienda es de la sola y exclusiva propiedad de don Emilio. b) Alternativamente, se declare la par-
ticipacién en la indivisién es proporcional a las aportaciones de cada uno de los contratantes. c)
Alternativamente, se reconozca un crédito en favor de don Emilio y por cuenta de dofia Francisca,
previo a la liquidacién, por la cantidad de 2.844.500 pesetas mas 118.462 pesetas en concepto de
gastos derivados de la formalizacién de las escrituras publicas de compraventa y préstamo hipote-
cario, mis la cantidad de 113.470 pesetas en concepto de cuotas hipotecarias amortizadas, asi como
el importe restante de la hipoteca sobre la referida vivienda (4.866.530 pesetas) y, deducido este
crédito, el valor del inmueble sea dividido por la mitad y, asimismo que se condene a la demandada
al pago de las costas de este procedimiento.

© Dona Francisca contest6 a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que
considerd de aplicacién, terminé suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia por la que se
desestime la demanda, absolviendo a su representada y con imposicién de costas al demandante.

© El Juzgado de Primera Instancia niim. 2 de San Vicente del Raspeig (Alicante) dicté Sentencia el
16 de diciembre de 1996 desestimando la demanda y al no convenir los coduefios en que se adjudique
la vivienda a uno de ellos indemnizando al otro, se deberd vender la finca y se repartird su precio,
todo ello con expresa imposicion de costas a la parte demandante.

© En grado de apelacidn, la Sec. 6.* de la AP de Alicante dict6é Sentencia el 16 de abril de 1998 esti-
mando el recurso interpuesto por don Emilio revocando la sentencia del juzgado estimé la demanda
y declaré que la vivienda objeto del presente procedimiento es de exclusividad propiedad del actor,
con imposicién de las costas de la primera instancia a la demandada al ser preceptivas, y sin hacer
especial declaracion sobre las costas causadas en esta alzada.

® Doia Francisca interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo que
confirmé y desestim¢ integramente la demanda interpuesta por don Emilio.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Don Emilio ejercit6 contra dofia Francisca accion
declarativa de propiedad sobre una determinada
vivienda; como accién alternativa, accién declara-
tiva de que, siendo cosa comun, la participacion es
proporcional a las aportaciones econémicas de cada
uno; como otra accion alternativa mds, declarativa
de que la cosa es comun por partes iguales, pero se
reconozca el crédito a favor del demandante por la
cuantia de sus aportaciones econémicas y gastos.

Aquella vivienda se habia adquirido por com-
praventa en escritura publica, por los dos litigan-
tes, por mitad y partes iguales; ambos convivian
more uxorio; no se ha instado la nulidad de dicho
contrato.

La Sentencia de la Audiencia Provincial,
Seccién 62, de Alicante estimé probado la aporta-
cién econémica exclusiva del demandante, y «que
la demandada no aporté en su compra su parte
correspondiente (econémica, se entiende) lo que
hace deducir la inexistencia de causa por falta de
pago del precio», por lo que, sin declarar inexisten-
cia, nulidad o ineficacia de la compraventa, estima
la demanda; ciertamente, no se habia pedido en el
suplico de la misma, la declaracién de simulacion
absoluta o relativa, ni por tanto, la inexistencia
o nulidad del contrato de compraventa, que se
habia otorgado en escritura publica e inscrito en
el Registro de la Propiedad, cuya rectificacién o
cancelaciéon de la inscripcion tampoco se habia
pedido.

La solucién que da la Audiencia Provincial
—y no digamos la del Juzgado que es claramente
incongruente, aunque si equitativa— es equivocada.
La compraventa, como contrato que redne los tres
elementos del negocio juridico bilateral, es vilida y
eficaz; tampoco se ha alegado nada en su contra, ni
falta de elemento, ni vicio del consentimiento. La
adquisicion de la propiedad por los adquirentes, en
indiviso y por partes iguales por contrato (titulo)
y por escritura puiblica y posesién real (modo) es
inc6lume y no ha sido impugnada.

La sentencia de la Audiencia Provincial aprecia
simulacién e inexistencia de causa, siendo asi que
no habia sido pedida en el suplico de la demanda.
Por lo cual, en el curso del proceso, no se habia
planteado la posible donacién disimulada bajo un
negocio juridico con simulacién relativa, o la dona-
cién de dinero como cosa mueble. Lo que si se ha
planteado es la relacién de convivencia more uxorio
y la sentencia recurrida ha ignorado la comunidad
personal y patrimonial que lleva a la adquisicidn,
por mitad y partes iguales, de la vivienda que va a
ser la comun.
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Ha sido reiterada la jurisprudencia que ha
estimado la demanda de la conviviente more uxorio
frente al conviviente que reclama una parte de los
bienes adquiridos durante el periodo de conviven-
cia, que estin bajo la titularidad del demandado.
Este caso es el inverso: durante el periodo de con-
vivencia, se adquiere un bien por mitad pro indiviso
de los dos —la vivienda comin-y, tras la ruptura,
uno de ellos pretende que se declare su exclusiva
propiedad; la sentencia recurrida estima su deman-
da, por entender que la verdadera voluntad era
que fuera él el tnico adquirente, lo cual es absurdo
pues en el negocio bilateral ella nunca tuvo esta
voluntad, y por estimar la falta de causa porque ella
«no aportd en su compra su parte correspondiente»
e ignora que una convivencia es no sélo una comu-
nidad econdmica, sino ademds una comunidad de
vida y las aportaciones personales de la convivencia
—ademds de tener un indiscutible valor econémico
(asi, articulo 103, medida 3.2, segundo parrafo)— no
pueden obviarse al determinar la propiedad de una
cosa comun.

Tras lo expuesto, es clara la estimaciéon del
recurso de casacion. Las partes adquirieron y asi
lo declararon voluntaria y conscientemente —ni
siquiera se ha alegado lo contrario— la vivienda por
mitad y partes iguales: el documento publico hace
prueba en cuanto a las declaraciones que hicieron,
como dispone el articulo 1218 del Cédigo Civil,
la sentencia no lo ha estimado asi y ha infringido
dicho articulo, por lo que prospera el motivo pri-
mero.

Tras la adquisicién, sin que se haya pedido la
inexistencia, nulidad o ineficacia del contrato de
compraventa en el que los compradores son los
dos convivientes, una declaracién de propiedad
exclusiva a favor del demandante implicarfa una
transmisién que violaria la norma sobre ello, que
consagra el articulo 609 del Cddigo Civil, por lo
que prospera el motivo segundo.

El mantenimiento durante toda la convivencia,
de la cotitularidad dominical de los dos convi-
vientes sobre su vivienda, adquirida por mitad y
pro indiviso, implica que la peticién por uno de
ellos de que es de su exclusividad propiedad por
haberla pagado desconociendo la colaboracién y la
aportacion de ella, la infracciéon de la doctrina de
los actos propios, por lo que prospera también el
motivo tercero.

La parte demandante en ninguna de las instan-
cias ha pedido que se declare nulo el contrato de
compraventa; la sentencia recurrida no declara esta
nulidad y aprecia la inexistencia de causa para, sin
anular aquella compraventa, declarar la propiedad.
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Lo cual infringe los articulos 1275, 1276 y 1277 del
Cadigo Civil y prospera el motivo cuarto.

Estimdndose los motivos de casacién conteni-
dos en el nim. 4.° del articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, esta Sala asume la instancia
y, tal como dispone el articulo 1715.1.3 de la misma
ley, resolvera lo procedente dentro de los términos
en que aparece planteado el debate.

Tal como se ha dicho, la compraventa otorgada
en escritura publica es vilida y eficaz, ya que ni se
ha alegado ni se ha pedido su invalidez o su inefi-
cacia. Por ella, con titulo y modo, ambos litigantes,
entonces convivientes, adquirieron “por mitades
indivisas”, como se dice literalmente. El que prue-
be, como afirma la sentencia de la Audiencia
Provincial, “que fue adquirida con dinero de la
exclusiva propiedad del mismo” (el demandante,
conviviente) no implica que la vivienda sea de
su exclusiva propiedad; ésta la adquirieron los
dos, con intencién consciente y libre: él aporté
dinero, ella aportd su colaboracién personal; de la
misma forma que en un matrimonio con régimen
econdémico-matrimonial de bienes, convenido en
capitulaciones (cada vez mds frecuente) o como
régimen legal presuntivo (en Catalufia y Baleares)
serfa absurdo que tras una separacién y a salvo las
medidas que prevé la ley, el esposo que fuera el
unico que tuviera capacidad econdémica, obtuviera
la propiedad exclusiva de todo lo adquirido a nom-
bre de los dos: son los casos frecuentisimos, en que
el fruto del ahorro —de los dos— se pone a nombre
de ambos. Es decir, la prueba de la aportacion
econémica no implica la consecuencia juridica de

la propiedad exclusiva de lo adquirido, siendo asi
que el negocio juridico de adquisicién no ha sido
impugnado y dindose el caso de las aportaciones
personales de la convivencia concurren con las
econdmicas, siendo indiscutible que el ahorro y
el esfuerzo para tal adquisicién son comunes. Por
tanto, no puede estimarse la demanda en que pide
la declaracién de propiedad exclusiva de la vivien-
da adquirida en comun.

Tampoco se puede estimar la pretension alter-
nativa de que se declare que la divisién de la cosa
comun sea proporcional a las aportaciones de cada
uno de los adquirentes, porque lo que pretende y
asi se expresa claramente en la demanda, en que la
proporcidn sea de las aportaciones exclusivamente
econémicas, prescindiendo de las personales pro-
pias de una convivencia, como si éstas no fueran
tales aportaciones.

Asimismo, es inaceptable la dltima pretension
alternativa, que se le abonen por la demandada
una serie de gastos, siendo asi que no se plantea el
abono a ésta de los gastos, esfuerzos y aportaciones
personales debidas a la convivencia en general y al
cuidado de la hija comtn en particular.

En definitiva, procede la desestimacién de la
demanda, lo que implica el mantenimiento de la
copropiedad que consta en la escritura publica y
estd inscrita en el Registro de la Propiedad, impo-
niendo las costas, por imperativo del articulo 523
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al demandante
en las de primera instancia y sin hacer condena
alguna en las de segunda instancia, ni en las de este
recurso.

UNIONES DE HECHO

Caricter privativo del inmueble adquirido constante la convivencia more uxorio y que
figura inscrito exclusivamente a nombre de la conviviente al no haberse acreditado que
hubo una inequivoca voluntad de hacer comunes todos o algunos de los bienes adquiridos
durante la convivencia.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 27 DE MAYO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Xavier 0’Callaghan Mufioz

ANALISIS DEL CASO

© Don Luis Manuel interpuso demanda de juicio ordinario declarativo de menor cuantia, contra
dofa Erica (madre de la fallecida dofia Antonieta) y la herencia yacente y demds herederos e intere-
sados en la herencia de dofia Antonieta solicitando que se dictase sentencia por la que: a) Se declare
que mi representado don Luis Manuel, y la fallecida dofia Antonieta constituyeron tdcitamente,
durante su unién de hecho, una sociedad universal de ganancias, durante cuya vigencia adquirieron
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el inmueble sito en Alicante y, por tanto, el mismo es de la propiedad en cuanto a una mitad indivisa
de don Luis Manuel y en cuanto a la otra mitad indivisa de la herencia yacente de dofia Antonieta o
de los herederos de ésta. b) Alternativamente, y para el supuesto de que no se estime el pedimento
anterior, se declare que el citado inmueble pertenece por mitad y proindiviso a mi representado,
don Luis Manuel y a la herencia yacente de dofia Antonieta o a sus herederos, al haberse consti-
tuido en su dia una comunidad de bienes por don Luis Manuel y doiia Antonieta sobre el referido
inmueble. ¢) Condenar a la parte demandada a estar y pasar por las precedentes declaraciones y a
que en ejecucién de sentencia otorguen los documentos publicos y/o privados que sean necesarios a
fin de que se inscriba en el Registro de la Propiedad a nombre de don Luis Manuel la mitad indivisa
de citado inmueble, con cancelacién de la inscripeién que en cuanto a dicha mitad indivisa figura
a nombre de dofia Antonieta o de quienes ésta traiga causa, para lo que debera dirigirse el corres-
pondiente mandamiento al Sr. Registrador de la Propiedad del partido. d) Se condene a la parte
demandada al pago de las costas del presente procedimiento.

©® Dona Erica, contesté a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que consi-
deré de aplicacién, terminé suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia desestimando todas y
cada una de las pretensiones del actor por temerarias y con la expresa condena del mismo en costas
dada su evidente temeridad y mala fe.

© La herencia yacente y demds herederos e interesados en la herencia de dofia Antonieta, fueron
declarados en rebeldia por haber transcurrido el plazo sin haber comparecido en autos.

® El Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Alicante dicté Sentencia con fecha 4 de octubre de
1996 desestimando la demanda.

© En grado de apelacién, la Sec. 6.2 de la AP de Alicante dicté Sentencia el 13 de febrero de 1998
desestimando el recurso interpuesto por don Luis Manuel.

® Don Luis Manuel interpuso recurso de casacion que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Habiéndose dado una convivencia more uxorio entre  no se ha acreditado que el piso fuera adquirido por
el demandante en la instancia y recurrente en casa-  los dos, figurando sélo ella como compradora.

cién don Luis Manuel y la fallecida dofia Antonieta Asi, se ha desestimado la demanda y se ha
(siendo demandadas su madre dofia Erica y su  formulado el presente recurso de casacién. La
herencia yacente), esta tltima adquirid por com-  gyaestio iuris queda, pues centrada en la declaracién

praventa un determinado piso, en documento pri-  de dominio, si se habia constituido una sociedad
vado elevado a escritura puiblica, siempre figurando  universal o si se habfa adquirido el piso por los dos
ella como tinica compradora y adquirente. en compraventa; es decir, si existe el titulo como

Aquél, en la demanda interesé se declarara primerq Qe los element(?s de la accién declarativa
que se habfa constituido durante la convivencia d.e dom}n1o, lo.cual ha sido negado por las senten-
una sociedad universal de ganancias y que el piso ¢3S de instancia.

—como accién declarativa de dominio— era de su Se alega por el recurrente la infraccién los arti-
propiedad en su mitad indivisa; subsidiariamente,  culos 1665 y 1675 del Cédigo Civil y se mantiene
que se declarara tan sélo esto ultimo. Las senten-  la existencia en el caso de autos de una sociedad
cias de instancia declararon, por una parte que a  universal de ganancias y la infraccién del articulo
la unién de hecho no se aplica la normativa del ~ 392 del Codigo Civil manteniendo que el piso se

régimen econémico del matrimonio y que no nece- ~ dquirié en comunidad de bienes.
sariamente se constituye una sociedad universal de Ambos motivos se desestiman, porque tal como
ganancias y en este caso no hubo inequivoca volun-  se expresa en la sentencia de instancia, no siempre

tad de hacer comunes todos o algunos de los bienes  toda comunidad de vida —convivencia more uxorio o
adquiridos durante la convivencia; por otra parte,  incluso el matrimonio— lleva consigo necesariamen-
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te una comunidad universal o sociedad universal
de ganancias; en el presente caso, se ha acreditado
que no hubo comunidad de ganancias, por mis que
hubiera actos comunes de disposicién, pero consta
que no hubo voluntad expresa o tdcita de hacer
comunes todos los bienes adquiridos, como el piso
litigioso (motivo segundo); por otra parte, se ha
acreditado que el piso concreto lo adquiri6 para si
y sin ninguna voluntad en contra, la fallecida dofia
Antonieta y nunca se pens6, ni hubo voluntad ni se
declaré, que se adquiriera en copropiedad con el
demandante (motivo cuarto).

En caso semejante, aunque no idéntico, la sen-
tencia de esta Sala de 14 de este mismo mes y afio
desestimé la demanda, entre otros motivos y extre-
mos, porque no se pidié la nulidad por simulacién
absoluta o relativa de la compraventa que habia
sido otorgada en escritura publica e inscrita en el
Registro de la Propiedad.

En otro motivo se alega como infringida la
doctrina jurisprudencial sobre la unién de hecho
o convivencia more uxorio, manteniendo que ésta
crea una comunidad, por lo que el piso adquirido
lo fue para la comunidad formada por el deman-
dante, recurrente en casacién, y su pareja, hoy
fallecida. No es asi y el motivo se desestima. La
jurisprudencia ha mantenido que tal convivencia
carece de normativa especifica, pero no constituye
un vacio legal (Sentencias de 18 de mayo de 1992,

29 de octubre de 1997, 10 de marzo de 1998, 17 de
enero de 2003), no siendo aplicable la normativa
del régimen econdémico-matrimonial (Sentencias
de 30 de diciembre de 1994, 4 de marzo de 1997, 17
de enero de 2003); ha negado la existencia de una
comunidad (Sentencias de 21 de octubre de 1992
y 22 de enero de 2001) y ha apreciado, analizando
cada caso concreto, al cesar la convivencia, una res-
ponsabilidad extracontractual (sentencia de 16 de
diciembre de 1996), enriquecimiento injusto (sen-
tencias de 11 de diciembre de 1992 y 27 de marzo
de 2001), pensién compensatoria (Sentencias de 5
de julio de 2001 y 16 de julio de 2002), el principio
general de evitar perjuicios a la parte mds débil de
la relacién (Sentencia de 17 de enero de 2003) y ha
apreciado comunidad (Sentencias de 18 de mayo de
1992, sociedad irregular de naturaleza mercantil, y
29 de octubre de 1997).

La Sentencia de 18 de marzo de 1995 parti6 de
las sentencias de instancia que habfan declarado
probado que los convivientes, juntos, ejercieron
actividades industriales y adquirieron bienes con-
juntamente, lo que llevé a estimar una sociedad
irregular. La de 11 de octubre de 1994 parti6 de la
declaraciéon del hecho probado que hubo volun-
tad de ambos determinante de hacer comunes
determinados bienes. Es decir, lo contrario que el
presente caso.

INCAPACIDAD

Declaracion de la incapacidad respecto a la esfera patrimonial aunque sea capaz de regir su
persona, ya que aunque conozca el alcance de sus actos por perjudiciales que sean, no puede
evitarlos, razén que se traduce, entre otras, en una falta de control sobre su economia.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 25 DE MARZO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

ANALISIS DEL CASO

©® El Ministerio Fiscal promovié demanda de menor cuantia solicitando la incapacidad de don Jests
Angel con expresiéon de los limites de la incapacidad a que quede afecto y del régimen de guarda o

tutela a que debe quedar sometido.

©® Admitida a trimite la demanda, por la representacién procesal de Jestis Angel, se contesté la

misma, en la que terminaba suplicando al Juzgado, tras los hechos y fundamentos de derecho que

estimé de aplicacién: «... dicte sentencia absolviendo de la demanda a mi representado».

® El Juzgado de Primera Instancia nim. 65 de Madrid dicté Sentencia el 13 de enero de 1997 esti-
mando la demanda y declarando que don Jestis Angel es capaz de regir su persona e incapaz para
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cualquier acto de administracién de sus bienes (contratacién, disposicién, etc., en todo el drea patri-
monial), por lo que se estima como lo mis conveniente someterle a la tutela prevista en el articulo
222.2 del Cédigo Civil, que tendra por objeto la sustitucion del tutor para todos los actos antes sefia-
lados. El tutor deberd ser nombrado en expediente aparte, conforme a las normas de Jurisdiccién
voluntaria. No se imponen expresamente las costas del presente procedimiento.

© En grado de apelacidn, la Sec. 22.2 de la AP de Madrid dicté Sentencia el 15 de enero de 1998
desestimando el recurso interpuesto por don Jests Angel.

@ Don Jestis Angel interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El tnico motivo del actual recurso de casacion lo
fundamenta la parte recurrente en la infraccién del
articulo 200 del Cédigo Civil, y el mismo es deses-
timado por el Tribunal Supremo.

La parte recurrente cuya incapacitacién se
pretende a instancia del Ministerio Fiscal, segin el
Sactum de la sentencia recurrida, es una persona que
presenta una serie de trastornos englobables en un
cambio de personalidad debido a una enfermedad
médica, cuya etiologia de presuncion parece recaer
en una lesion de probable origen isquémico-trau-
madtico por parto distécico, que afecta a la region
unco-amigdalina temporal izquierda de impotencia
capital en el sistema libico. Lo que se deriva un
cuadro crénico mientras permaneciese la lesion,
sin que sea posible establecer los resultados una vez
curada la misma.

Todo lo cual lleva a dicha persona, segin
informe forense «a sufrir una patologia que no es
de suficiente entidad como para que alguien le

ayudase en las cuestiones concernientes a su salud,
pero que en su actuacién social no impide que
conozca el alcance de sus actos por perjudiciales
que sean, pero que no puede evitarlos, razén que se
traduce, entre otras, en una falta de control sobre
su economia» (sic).

Dicho esto, es légico que deba acogerse la tesis
de la sentencia recurrida, que determina que la
persona cuya incapacitacién se pide es capaz de
regir su persona e incapaz para cualquier tipo de
administracion de sus bienes, en los que necesitard
la actuacién tutelar.

Con todo ello, ademds, se cumplimentan los
requisitos que doctrina jurisprudencial de esta
Sala exige para una declaracién de incapacidad, ya
que el sujeto en cuestién padece una enfermedad
psicofisica constante con proyeccién de perma-
nencia hacia el futuro con efectos graves sobre su
capacidad volitiva y de decisién —en este caso sobre
la administracién de sus bienes—.

SUCESIONES

A pesar de que en el testamento se otorgaba a una de las hijas la facultad de elegir entre los
lotes que se formasen, habiéndose aceptado por todos los herederos el cuaderno particional
en el que nada se indicaba al respecto, aquella facultad quedé extinguida por novacién.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 5 DE MAYO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Gullon Ballesteros

ANALISIS DEL CASO

© Dona Marina interpuso demanda de menor cuantia contra don Eusebio y don Gerardo y dofa
Maria Inés solicitando se dicte sentencia declarando que: «la planta NUMooo y la planta sétano
de la casa nim. NUMoo1 del PASEOoo0o0 de esta ciudad, que constituyen las fincas registrales
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nim. NUMoo2 y NUMoog3, respectivamente, son divisibles y procede poner fin a la Comunidad de
Bienes constituida sobre ellas en la herencia de don Gerardo, en la proporcién de una tercera parte
para la demandante, otra tercera parte para el demandado don Eusebio, y otra tercera parte a favor
de los hermanos don Gerardo y dofia Maria Inés; que procede la divisién material de las expresadas
fincas, de la forma que quedd convenida en el documento de 19 de diciembre de 1985, y grafica-
mente representado en el Croquis o Plano adjunto al mismo, firmado por todos los interesados en
la Testamentaria del susodicho don Gerardo; que eventual o subsidiariamente, para el caso de que
no fuera estimada la anterior peticion, se declare que para la divisién material de las fincas dichas,
se formen en ejecucion de sentencia tres porciones de cada una de ellas, con el reconocimiento del
derecho de la demandante a elegir la que mds prefiera, segtin dispuso el causante don Gerardo en
su testamento; condenar a los demandados a estar y pasar por los anteriores pronunciamientos y a
realizar o costear conjuntamente con la actora, las obras y de constitucién de los tabiques divisorios
de la parte que haya de adjudicarse a ésta, y al pago de las costas de este procedimiento.

© Admitida a trdmite la demanda y emplazada la mencionada parte demandada, su representante
legal la contest6 oponiéndose a la misma, en base a los hechos y fundamentos de derecho que tuvo
por conveniente para terminar suplicando se dictase sentencia desestimando la demanda con expre-
sa imposicion de costas a la parte actora.

©® El Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Talavera de la Reina dicté Sentencia el 17 de febrero
de 1997, desestimé la demanda sin entrar en el fondo del asunto, por acoger la excepcién de litis-
consorcio pasivo necesario, pues no fueron demandados los propietarios de los pisos constitutivos
del edificio sometido a régimen de propiedad horizontal.

© En grado de apelacidn, la Sec. 1.* de la AP de Toledo dict6 Sentencia el 18 de febrero de 1988
estimando en parte el recurso y revocando la sentencia de instancia declarando haber lugar a la
extincién de la comunidad de bienes existente en la planta NUMooo y planta sétano de la casa
nim. NUMoor de la calle PASEOooo0 de Talavera de la Reina, procediendo su divisién material
mediante la formacién de tres lotes, con exclusion del espacio destinado a portales, en la forma que
se determine en ejecucion de sentencia, pudiendo elegir el que prefiera la parte actora, condenando
a los demandados a estar y pasar por los anteriores pronunciamientos y a realizar o costear conjun-
tamente con la actora las obras necesarias para ello. Sin hacer expresa declaracién sobre las costas
causadas en ambas instancias.

©® Tanto donia Marina como don Eusebio y don Gerardo interpusieron recursos de casacién, con-
firmando el Tribunal Supremo la Sentencia de la Audiencia si bien eliminé de su fallo las frases
«con exclusion del espacio destinado a portales» y «pudiendo elegir de ellos el que prefiera la parte
actorar.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Se ejercité mediante la demanda rectora del pre- L. Recurso de dofia Marina.
sente procedimiento accién de division de cosa
comun, al amparo de lo preceptuado en el articulo

400 del Cédigo Civil, con respecto a los bienes . : A .
descritos en la demanda, adquiridos por herencia dencia que lo interpreta, y estd dirigido a combatir

de don Gerardo, padre de dofia Marina y don la ratio decidendi de la sentencia recurrida. La misma
K . .z
Eusebio, actora y demandado, respectivamente, y ~ reconoce que en la escritura de declaracion de
abuelo de los también codemandados don Gerardo ~ obra nueva y propiedad horizontal, otorgada el 18
y dofia Marfa Inés. de octubre de 1971, se describian dos portales de

Alega la recurrente la infraccién del ndm. 1 del
articulo 16 Ley Propiedad Horizontal y jurispru-
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acceso al edificio, cada uno con su correspondiente
zagudn, cuarto-porteria, escalera y dos ascensores,
una para uso de las viviendas de las plantas cuarta a
la decimosegunda, y otra para uso y servicio de las
plantas primera, segunda y tercera; reconocia tam-
bién que por acuerdo de la Junta de Propietarios
de 1 de marzo de 1972 del edificio se acord6 undni-
memente que el edificio tuviera dos escaleras pero
con tUnico portal, facultindose al constructor (que
otorgo la escritura de obra nueva y propiedad hori-
zontal en representacion de los duefios y promo-
tores del edificio, padres de la actora y recurrente
y del demandado don Eusebio, y abuelos de los
demandados don Gerardo y dofia Maria Inés ), para
que procediese a la correspondiente rectificacion
de la descripcion fisica del edificio. Pero, no obs-
tante, concluye, «lo cierto es que la discordancia
entre la realidad fisica y la registral que pretende
probar la parte actora ha de ser subsanada por el
procedimiento correspondiente de rectificacién
registral, no pudiendo hasta entonces ser objeto de
division un espacio que segun escritura piblica estd
destinado a portal».

La recurrente argumenta, en contra de la sen-
tencia, que «por este acuerdo undnime adoptado
por los propietarios al poco tiempo de iniciarse la
venta, quedé de hecho y de Derecho, privatizado y
desafectado en su condicién de elemento comin,
la superficie que en su dia fue proyectada como
portal particular, sin que para su efectividad y
reconocimiento sea preciso ni escritura publica ni
su inscripcién registral, ni procedimiento especial
alguno para la subsanacién o rectificacién regis-
tral». Afirma también «que s6lo por aquel acuerdo,
que fue ejecutado de inmediato, quedé el espacio
destinado a portal particular incorporado y for-
mando parte del local comercial de la planta baja.
Y ello, desde el afio 1972, sin que en esos veintiséis
afios transcurridos hasta el dia de la fecha, ninguno
de los propietarios del edificio, ni tan siquiera los
hoy demandados, hayan formulado reclamacién de
ningun tipo, ni haya sido invocada la discordancia
entre la realidad fisica y la inscripcién registral,
para pedir la construccién de la planta baja de
la forma que en principio se proyectd, dotindola
de ese segundo portal, con la constitucién de esa
segunda Comunidad de Propietarios formada por
los duefios de las viviendas de las plantas primera,
segunda y tercera, que son justamente los hoy
litigantes».

El motivo se estima en cuanto no se exige por el
articulo 16 Ley Propiedad Horizontal ni la escritura
publica en la que conste el acuerdo de modificacién
del titulo constitutivo de la propiedad horizontal,
ni su inscripcién en el Registro de la Propiedad.
La falta de inscripcién determinard exclusivamente
la inoponibilidad del acuerdo a terceros de buena
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fe, pero en el caso litigioso estd cualidad no se da
en ninguna de las partes del pleito, al ser suceso-
ras mortis causa de los antiguos propietarios de los
locales comerciales (y promotores del edificio)
cuya divisién material se pide en la demanda. Por
tanto, si la sentencia recurrida da como hechos
probados que el acuerdo undnime existi6, que
nunca se formaron dos comunidades sino una sola,
correspondiendo el unico portal del edificio a la
misma, no es razonable invocar la prevalencia de la
realidad registral frente a la fictica frente a quienes
conocian, no sélo sus causantes, sino ellos mismos,
esta tltima realidad. El acuerdo ha de ser ejecutado
mediante los instrumentos oportunos, la cuestién
es asi de simple, pero ello obviamente no implica
que no existiese. Ademads, contra el mismo nadie
ha reclamado nunca ninguna clase de ineficacia
desde el aio 1972, en que se adoptd. Por tanto, los
metros cuadrados que hubieran correspondido al
segundo portal (para los pisos primero, segundo y
tercero) pasaron desde entonces al local comercial
de planta baja.

En otro motivo se acusa la infraccién de los
articulos 402, 1256 y 1258, todos del Cédigo Civil.
En sustancia, se combate la no estimacién de la
pretensién principal de la demanda, que era la
division de los locales seglin pactaron las partes en
documento privado de 19 de diciembre de 1985 En
pro de su acogida se alegan los estatutos de la escri-
tura de Propiedad Horizontal que expresamente
facultaban a los propietarios de aquellos locales
para efectuar en ellos agrupaciones, segregacio-
nes, etc. El motivo se desestima por el Tribunal
Supremo. El documento privado de 19 de diciem-
bre de 1985 contiene las reglas para la divisién y
adjudicacion entre los herederos de la herencia del
causante, don Gerardo, y se sefial6 en un croquis
la forma de distribuir los locales entre ellos, pero la
posterior escritura putblica de particién hereditaria
de 26 de febrero de 1986, otorgada por contador-
partidor y aceptada por los herederos, dividi6
toda la herencia del causante sin que en ella se
recogiese lo estipulado en el documento privado
anterior en cuanto a los locales comerciales, ni se
hiciese ninguna reserva en favor de su aplicacién.
En estas condiciones, ha de interpretarse que la
escritura publica nové el documento privado, pues
es totalmente incompatible con él. En la primera
se adjudicaron a doia Marina y don Eusebio la
tercera parte indivisa de los locales cada uno, y don
Gerardo y doila Maria Inés, nietos del testador, la
otra tercera parte indivisa.

2. Recurso de don Eusebio y don Gerardo.

El tnico motivo de casacién acusa infraccion
de los articulos 1057, 1058 y concordantes (sic) del
Cédigo Civil y de la jurisprudencia interpretativa
de dichos parrafos. Se sustancia en que la sentencia
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recurrida concede a dofia Marina una facultad de
eleccion entre los lotes formados por la divisién que
no se contiene en la escritura de particién heredi-
taria de 1986, por lo que se deja sin efecto la misma,
siendo asi que no es impugnable por cuanto se
redacta por albacea contador-partidor y se acepta
por todos los interesados en la herencia.

El motivo estd erréneamente fundamentado,
porque es constante y reiterada la doctrina de esta
Sala de que no debe basarse un motivo casacional
sino en la infraccién de concretos y especificos
preceptos legales, y la mencién de los «concordan-
tes» es opuesta a ello, no siendo tarea de esta Sala
la de averiguar a cudl se refiere el recurrente. No
obstante, el motivo puede examinarse eliminando la
susodicha mencidn, el defecto es subsanable.

La particién de la herencia del causante cre6 un
estado entre los herederos que no puede alterarse
sin que se ataque la eficacia y validez de la misma
(articulos 1057 y 1058). El andlisis del cuaderno
particional revela que la atribucién de la facultad
de opcién a dofla Marina no tiene el menor asiento
en ¢él. Cierto que en el testamento del causante el
mismo ordend que «con las demds casas o enra-
madas y en general fincas urbanas que haya, se
hardn tres lotes, uno para cada hijo, pudiendo dofia
Marina escoger el que prefiera». Pero en la escri-
tura de particion otorgada el contador-partidor
designado por el causante, no aparece nada mas que

la formacién de lotes para cada heredero (en los que
se incluye la tercera parte indivisa en los locales liti-
gios0s), sin alusién alguna a la facultad concedida a
dofia Marina, y la particién hecha es aceptada por
todos. La Audiencia, por lo tanto, ha operado erré-
neamente, como si se hubiese ejercitado una accién
rectificadora de la particién en lo que no se ajusta
a lo ordenado por el causante, lo que de ningin
modo ha sucedido, y ha ignorado que la repetida
facultad de eleccidn se refiere a lotes hereditarios,
y es inapropiada traerla a colacién cuando se trata
pura y simple en este pleito de dividir una comu-
nidad ordinaria entre copropietarios de dos locales
comerciales, comunidad formada especialmente
tras la particion de la herencia.

Por tanto, el Gnico motivo del recurso se esti-
ma.

La estimacion del primero de los recursos lleva
consigo la casacién parcial de la sentencia recurrida
por cuanto ha de anularse de su fallo la frase «exclu-
sién del espacio destinado a portales». La del segun-
do conlleva también la casacién parcial, debiendo
anularse la frase «pudiendo elegir entre ellos el que
prefiera la parte actora». Se hace la aclaracién que
la «exclusion del espacio destinado a portales» se
refiere al que fue proyectado para uso y servicio de
los pisos primero, segundo, y tercero del edificio.

SUCESIONES

Ineficacia de un testamento olégrafo otorgado por la testadora a favor de un sacerdote por
contener instrucciones reservadas respecto al reparto de los bienes.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 19 DE MAYO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta

ANALISIS DEL CASO

©® Dona Elsa interpuso demanda de menor cuantia contra don José Carlos, solicitando que se dic-

tase sentencia por la que, estimando integramente la demanda, se declare la nulidad del testamento
olégrafo otorgado por doita Maria Cristina en Pravia el dia 15 de julio de 1990, privindose al mismo
de todo efecto, con expresa imposicién de costas al demandado.

© Admitida a tramite la demanda, por la representacién procesal de la parte demandada, se contes-
t6 la misma, en la que terminaba suplicando al Juzgado, tras los hechos y fundamentos de derecho
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que estimé de aplicacién: «... dictar sentencia por la que desestimando integramente la demanda
interpuesta por dofia Elsa, se declare la validez del testamento olégrafo otorgado por dofia Marfa
Cristina, con expresa imposicién de las costas a la demandante».

® El Juzgado de Primera Instancia de Pravia dict6 Sentencia el 21 de octubre de 1997 desestimando
integramente la demanda.

© En grado de apelacidn, la Sec. 1.* de la AP de Oviedo dicté Sentencia el 31 de marzo de 1998
estimando el recurso interpuesto por dofia Elsa y con revocacién de la recurrida, estimé la demanda
presentada por dofia Elsa frente a don José Carlos, declarando la nulidad del testamento olégrafo
otorgado por dofia Marfa Cristina en Pravia el 15 de julio de 1990 por las razones expresadas en los
FFJJ 1 al 5 de la presente resolucién, con imposicién de costas de primera instancia al demandado y
sin hacer especial declaracién de las del recurso.

® Don José Carlos interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

El motivo de casacién no es otro que la infracciéon  clara e indudable que la testadora designé here-
de las normas del ordenamiento juridico, concre-  dero a José Carlos y consigné el encargo sobre
tamente el articulo 785.4 del Cédigo Civil y de el destino de sus bienes porque habia decidido
la jurisprudencia interpretativa de dicho articulo,  con él la aplicacién de su patrimonio en algin fin
entre otras STS de 6 de junio de 1906,y STS de 24  relacionado con el ministerio sacerdotal, y por ser
de mayo de 1954, asi como de la postura jurispru-  la persona en quien tenia depositada su confianza.
dencial equivalente al principio favor testamenti, al ~ Ademds dichas instrucciones sélo son conocidas
amparo todo ello del articulo 1692, motivo 4.°de la  por el ahora recurrente aunque lo tnico que se

Ley de Enjuiciamiento Civil. sabe, es que, persiguen dichas instrucciones un fin
El motivo es desestimado por el Tribunal piadoso, de caridad o espiritual.
Supremo. En efecto, el nicleo del presente recurso Dicho lo anterior, es preciso traer a colacién

es determinar si en el testamento olégrafo otorgado  la abrumadora doctrina jurisprudencial que deter-
por Maria Cristina, el 15 de julio de 1990, la inten-  mina que la interpretacién de las disposiciones
cién de dicha testadora era designar a José Carlos  testamentarias es facultad que corresponde y estd
como verdadero heredero, o si por el contrario esta  enclavada en el 4rea de la soberania del juzgador de
persona era un simple ejecutor de instrucciones  instancia (por todas las Sentencias de 30 de enero y
reservadas que le habia dado in voce y con anteriori- 27 de febrero de 1997).

dad la testadora con fines benéficos. p .
Por ello no queda mis remedio que afirmar que

Dicha determinacién es esencial, pues en el ¢ testamento olégrafo, de fecha 15 de julio de 1990
caso de que se aceptara la segunda hipétesis, ello otorgado por Maria Cristina, estd incurso en el
llevaria a la declaracién de ineficacia de las tinicas apartado 4 del articulo 785 del Cédigo Civil, ya que

cldusulas contenidas en el referido testamento olé-  contiene instrucciones reservadas comunicadas por
grafo, a tenor de lo dispuesto en el articulo 785.4  Ia testadora, lo que tiene que llevar a la ineficacia
del Cédigo Civil. —no surtir efectos— de dicho instrumento testamen-

Pues bien, del factum de la sentencia recurri-  tario. Todo ello, ademds, queda corroborado con las
da, alcanzado a través de una hermenéusis logica  frases obrantes en el testamento, que literalmente
y racional, se llega a la conclusién que Marfa  rezan de la siguiente manera: «que le sea todo
Cristina tenfa, con respecto a José Carlos, debi-  entregado a don José Carlos. Espero que sea todo
do al estado sacerdotal de éste, una profunda y  entregado, bajo conciencia y se cumpla mi deseo a
dilatada vinculacién animica, que actuaba como  las 48 horas de mi fallecimiento. Repito a don José
confesor y director espiritual. Y ello, se refleja en  Carlos que es el que sabe lo que tiene que hacer».
el testamento olégrafo en cuestién en el que se  Frases que corroboran claramente la tesis manteni-
emplean expresiones que indican de una manera  da en la sentencia recurrida.
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SUCESIONES

Los legados de bienes que anteriormente habian pertenecido a la sociedad de gananciales,
realizados por uno de los cényuges después del fallecimiento del otro se rigen, por analogia,
por la norma del articulo 1380 del CC, y por tanto producirdn todos los efectos si fuere
adjudicado en la herencia del testador, y en caso contrario, sélo se entendera legado el valor
que tuviera al tiempo del fallecimiento.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 28 DE MAYO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Romero Lorenzo

ANALISIS DEL CASO

® Don Esteban y dofia Maria Antonieta se hallaban casados bajo el régimen de gananciales, teniendo
cardcter comun todos sus bienes.

© Don Esteban falleci6 bajo testamento en el que instituia herederos a sus cuatro hijos, sin hacer
adjudicaciones de bienes concretos a los mismos.

© Antes de haberse procedido a liquidar la sociedad de gananciales fallecié en 1995, dofia Maria
Antonieta, quien en su testamento otorgado un afio antes, instituyé dos legados: Uno, a favor de sus
hijas dofla Angelina y dofia Inés, integrado por cuatro viviendas, y otro, a favor de su nieto don José
Pedro, hijo de dofia Inés, consistente en tres locales en planta baja.

® Don José Pedro y dofia Inés interpusieron demanda de menor cuantia contra don Andrés, dofia
Angelina y don Guillermo, y sus respectivos esposos/esposas, sobre disposicion testamentaria de
un bien ganancial, solicitando que se dictase sentencia condenando a los tres demandados a hacer
entrega y dar posesion a cada uno de los actores de sus respectivos legados, tal y como se determinan
en el Hecho Primero de esta demanda; mds al pago del importe de todas las rentas producidas por
los inmuebles que los constituyen y sus intereses producidos desde la fecha del fallecimiento de la
causante, en 7 de abril de 1995; expidiéndose los correspondientes mandamientos a los Registros de
la Propiedad de Logrofio, por duplicado, al efecto de sus correspondientes inscripciones registrales,
con condena a los demandados solidariamente al pago de las costas del presente procedimiento.

® Don Guillermo y de don Andrés se personaron en autos y contestaron a la demanda solicitando
su desestimacioén.

© Doa Angelina, contesté a la demanda y tras oponer los hechos y fundamentos de derecho que
constan en autos, terminé suplicando se dicte sentencia por la que: «... se desestimen las pretensiones
del actor, don José Pedro en cuanto a la entrega como legado de los bienes descritos en la cldusula
primera del testamento de dofia Marfa Antonieta otorgado en la ciudad de N4jera el 1 de junio de
1994 adjudicados a su favor, asi como de las rentas correspondientes a dichos bienes, al tener que
quedar circunscrito el legado a la mitad indivisa de tales bienes que pertenecian efectivamente a la
causante; y quedando en todo caso supeditada dicha entrega y reconocimiento de propiedad a lo
que pudiera resultar de la declaracién como inoficiosos y excesivos de dichos legados, todo ello con
expresa imposicién de costas a dicho actor y sin perjuicio de lo que pudieran resultar en otro pro-
cedimiento sobre la validez y eficacia del propio testamento y sus disposiciones». A su vez, formul6
reconvenciéon alegando los hechos y fundamentos de derecho que consideré pertinentes, terminé
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suplicando en su dia se dicte sentencia por la que «... los legados hechos por la testadora don Maria
Antonieta a favor del nieto don José Pedro, en testamento otorgado ante el notario de Nijera don
José Enrique Goma Salcedo el 28 de septiembre de 1995, deben ser reducidos por inoficiosos y exce-
sivos en lo que exceda del tercio de libre disposicién de dicha causante, con los efectos inherentes
a tal declaracién y con expresa imposiciéon de costas al reconvenido».

©® El Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Logrofo dicté Sentencia el 21 de octubre de 1996
estimando la demanda y condenando a los demandados a que abonen a don José Pedro la mitad de
las rentas producidas por los inmuebles al mismo legados por dofia Maria Antonieta, a consecuencia
de su arrendamiento, mis la mitad de los intereses devengados por tales rentas en las cuentas ban-
carias donde fueron ingresadas. Todo ello a calcular en ejecucién de sentencia, y comprendiendo las
rentas e intereses devengados desde el 7 de abril de 1995, manteniéndose el deber de entregar ese
cincuenta por ciento de las rentas hasta la entrega al legatario de los bienes, o su valor, en su caso.
Que igualmente se desestima la demanda reconvencional formulada por dofia Angelina.

© En grado de apelacién, la AP de La Rioja dicté Sentencia en el 21 de abril de 1998 estimando el
recurso interpuesto por los actores y desestimando el interpuesto por los demandados, acordando
que procedia la entrega a don José y dofna Inés, de sus respectivos legados, asi como las rentas e
intereses por los mismos originados, conforme se expresa en el fundamento de derecho tercero de
la presente.

© Don Andrés y don Guillermo interpusieron recurso de casacién que fue desestimado por el
Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el primero de los motivos se denuncia la infrac- En otro orden de cosas, en modo alguno puede
cién del articulo 1380 del Cédigo Civil, calificando  considerarse infringido por la sentencia de apela-
los recurrentes de cuestion fundamental la de  cién el articulo 1380 del Cédigo Civil, por cuan-
determinar si es ajustado a Derecho la orden de  to el mismo es citado hasta cuatro veces en los
entrega de legados de cosas gananciales sin haberse ~ Fundamentos de Derecho de dicha resolucidn,
practicado la liquidacién de la sociedad conyugal, afirmdndose que ha de ser aplicado al tema de
ni las operaciones particionales correspondientes.  litigio por cuanto la causante de los litigantes habia
Se sefiala que el momento decisivo para calificar ~ manifestado en su testamento que instituia los lega-
la eficacia de la disposicién testamentaria objeto  dos de cosa cierta y determinada controvertidos «a
de controversia es el de la liquidacién de la citada  sabiendas de que corresponden a la sociedad de
sociedad, por lo que mientras la misma no se llevea  gananciales habida con su difunto esposo».

cabo no podri tener lugar la entrega de la cosa o de A partir de tal planteamiento, el Tribunal de
su equivalente, como dispone el precepto mencio-  ynelacién niega que dichos legados sean de cosa
nado. Aparte de ello, se aduce que no se sabe hasta ajena y ordena que se dé cumplimiento a los mis-
qué punto la testadora habia respetado la legitima mos, ya mediante la entrega de los bienes objeto
de los herederos forzosos. de las disposiciones, ya por la del valor correspon-

En cuanto a la extensa argumentacién de los  diente, de acuerdo con lo que previene el articulo
recurrentes que acaba de resumirse, ha de tener- 1380 del Cédigo Civil. En consecuencia, debe ser
se en cuenta, por una parte, que la Audiencia  rechazado el motivo objeto de consideracién.

Provincial —que en este punto se muestra totalmen- En el segundo motivo se denuncia la infraccién
te de acuerdo con la sentencia del Juzgado— con- 4] articulo 1379, en relacién con los articulos 813y
sidera probado por el informe pericial ratificado a 817 del Cédigo Civil, afirmdndose que la sentencia
presencia judicial que ha de excluirse por completo que se recurre lesiona el principio de intangibilidad
que los legados fueran inoficiosos, como afirmaban e |4 legitimas, que ha de considerarse fundamen-
los demandados. tal en el 4mbito sucesorio.
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Ha de ser descartada ante todo, que haya sido
infringido el articulo 1379 del Cédigo Civil, pues de
acuerdo con lo expuesto en el anterior apartado los
legados instituidos por la causante de los litigantes
no se ajustaron a los limites a que se refiere dicho
precepto.

Realmente, ni siquiera puede decirse que fuera
juridicamente correcta la frase utilizada por la tes-
tadora al manifestar que adoptaba su determinacién
a sabiendas del cardcter ganancial de los bienes que
legaba. En efecto, en el momento en que dicha
sefiora otorga su testamento, ya habia fallecido su
esposo, por lo que se habia extinguido la sociedad
conyugal a la que aludia pasando los bienes que
anteriormente se hallaron integrados en la misma
a formar parte de la comunidad posganancial, pen-
diente de divisiéon que la habia sustituido.

A falta de norma expresa que regule esta nueva
situacién, esta Sala ha entendido que debia apli-
carse a la misma por analogia el articulo 1380 del
Cédigo Civil (Sentencias de 11 de mayo de 2000 y
26 de abril de 1997) y esto es lo que en definitiva ha
realizado la Audiencia Provincial.

Debe recordarse, finalmente, que dicho
Tribunal, valorando la prueba practicada, ha con-
siderado acreditado que los legados que son objeto
de controversia no perjudica la legitima de los
herederos forzosos, por lo que tampoco puede
aceptarse que la sentencia recurrida haya infringi-
do los articulos 813 y 817 del Cddigo Civil.

En atencién a todo lo expuesto, debe ser igual-
mente desestimado el presente motivo.

En el ultimo motivo se denuncia la infraccién
del articulo 885 del Cédigo Civil, en relacién con
el articulo 813 del mismo Cuerpo legal, reiterin-
dose, a través de una argumentacién no excesiva-
mente clara, la alusién a la posible inoficiosidad
de los legados instituidos por la causante comin
a favor de los demandantes, lo que hace necesaria
la previa liquidacién de la sociedad conyugal y la
subsiguiente particion hereditaria. El motivo ha de
ser también desestimado, por cuanto la Audiencia
Provincial, segln ya se ha dicho, negé la posibi-
lidad de que los legados controvertidos fueren
inoficiosos.

SUCESIONES

No procede la accién de division de la cosa comiin respecto a un bien que forma parte de
la comunidad hereditaria cuando no consta haberse practicado, tras la aceptacién de la
herencia por los herederos, la particién de aquélla y la subsiguiente adjudicacién de dicho
bien que puede darse a todos, a varios o incluso a uno solo de los coherederos.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 28 DE MAYO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Xavier 0’Callaghan Mufioz

ANALISIS DEL CASO

® Doia Sandra, doiia Lorenza, dofia Almudena y dofia Maria Luisa interpusieron demanda de juicio
declarativo ordinario de menor cuantia contra dofia Raquel, don Manuel, don José Ramén y doia
Dolores solicitando que se dictase sentencia declarando: 1.2 La divisién de la cosa comun, constituida
por un solar sobre el que se ha edificado una nave y cuyo solar estd descrito en el hecho segundo de
la demanda e inscrito en el Registro de la Propiedad a nombre de dofia Amparo y cuya divisién se
hard entre todos los herederos y comuneros indivisos y en caso de no ser susceptible de divisién o
inservible para el uso a que se destina se adjudique a uno de ellos, indemnizando a los demds y en
el supuesto de no aceptarse esta solucion se vendan y se reparta el precio entre los herederos. 2.° Se
declare que los demandados dofia Dolores y don José Ramén han de abonar la cantidad en pesetas
que se fije en ejecucién de sentencia por la posesion y disfrute desde el afio 1962 del solar y de la
nave, descrito el primero en el hecho segundo de la demanda, a los demandantes. Con imposicién de
costas a los demandados en todos los supuestos.
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© Los demandados don José Ramén y dofia Dolores contestaron a la demanda oponiendo los hechos
y fundamentos de derecho que consideré de aplicacién y terminé suplicando al Juzgado dictase sen-
tencia por la que desestimando en todas sus partes las peticiones de stiplica de las actoras, absuelva
de las mismas a mis representados, imponiendo expresamente a las demandantes las costas del litigio.
Los demandados doiia Raquel y don Manuel fueron declarados en rebeldia.

© El Juzgado de Primera Instancia nim. 10 de Madrid dict6é Sentencia el 6 de mayo de 1996 esti-
mando la demanda y dando lugar a la divisién de cosa comtin sobre el inmueble reflejado en el hecho
primero de esta resolucién a realizar entre todos los herederos directos e indirectos de la titular
dofia Amparo, siempre que sea susceptible de divisién y no inservible para el uso al que se destina y
en otro caso adjudique a uno de los herederos indemnizando a los demds y en otro caso se vendera
y repartird su precio y los demandados don José Ramén y dofia Dolores deberan abonar a los demas
herederos la cantidad que se fije en ejecucién de sentencia por la posesién y disfrute del inmueble
de referencia desde 1962 con imposicién de costas a los citados demandados.

© En grado de apelacién, la Sec. 11.* de la AP de Madrid dicté Sentencia el 7 de marzo de 1998
estimando el recurso de apelaciéon formulado por don José Ramén y doia Dolores, revocando la
sentencia del juzgado y desestimando la demanda.

® Dofa Sandra, dofia Marfa Luisa y dofia Almudena interpusieron recurso de casacién que fue
desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La cuestiéon que en el presente proceso se ha  porque pudiera darse el caso que realizada la par-
planteado es si se puede ejercitar la actio communi  ticién no se les adjudicara el bien inmueble cuya
dividundo respecto a un bien concreto que forma  divisién se pretende».

parte de un patrimonio hereditario, cuyo contenido Contra ésta se ha formulado por la parte actora
no consta, sin haberse practicado, tras la aceptacién  ¢] presente recurso de casacién, en cinco motivos:
de la herencia por los herederos, la particién de o5 dos primeros, alegan incongruencia en la sen-
aquél y subsiguiente adjudicacién de dicho bien  tencia de instancia; el tercero, plantea una cuestiéon
que puede darse a todos, a varios o incluso a uno  pyeva; el cuarto y el quinto se refieren al fondo de
solo de los coherederos. derecho material del asunto.

Formulada demanda de divisién de cosa El concepto de particién de la herencia, sind-
comun, al amparo del articulo 400 del Cédigo  nimo a divisién de la misma, es el acto —negocial o
Civil, sobre una finca del patrimonio hereditario judicial- que pone fin a la comunidad hereditaria
de la fallecida dofia Amparo, por unos presuntos  mediante la adjudicacién a los herederos de las titu-
coherederos contra otros, aunque no consta su  laridades activas que forman parte del contenido
caricter de herederos tras la aceptacién de la  de la herencia. Con la particién cesa la comunidad
herencia, la Sentencia de la Audiencia Provincial,  hereditaria y el derecho en abstracto que tienen
Seccién 1.2, de Madrid, de 7 de marzo de 1998,  los coherederos sobre la herencia se transforma
revocando la dictada en primera instancia, des-  en derecho concreto sobre los bienes que se le
estimé la demanda por, esencialmente y tal como  adjudican a cada uno (articulo 1068 del Cédigo
se expresa: «Estamos en presencia de un bien sin-  Civil). Antes de la particién, la comunidad here-
gular perteneciente a un patrimonio hereditario  ditaria estd formada por el patrimonio hereditario
indiviso sobre el cual no consta que los actores  cuya titularidad corresponde a los coherederos
tengan una cuota concreta de propiedad indivisa  conjuntamente; es decir, éstos tienen un derecho
que les haya sido adjudicada en la particién de la  hereditario que no esti concretado sobre bienes
herencia, cuya particién no han acreditado que se  determinados, sino recae sobre el total que integra
haya llevado a cabo y que, como hemos dicho, es el contenido de la herencia; es una sola comunidad
presupuesto material imprescindible para la viabi-  sobre la universalidad de los bienes y derechos
lidad de la accién de divisiéon que han ejercitado,  hereditarios. Los titulares, coherederos, lo son del
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todo considerado unitariamente, sin corresponder-
les una participacién concreta en cada uno de los
bienes y derechos.

La Sentencia de 25 de mayo de 1992 dice
explicitamente que «en tanto no se practique la
particién de la herencia no puede hablarse de que
tal finca sea objeto de una copropiedad por iguales
partes entre los coherederos, sino que la misma
forma parte de la comunidad hereditaria» y la de
6 de octubre de 1997, en el mismo sentido, dice:
«todos los herederos tienen una comunidad here-
ditaria con derechos indeterminados mientras que
no haya particion».

La particion, pues, sustituye la cuota que cada
coheredero tiene en la comunidad hereditaria, por
la titularidad exclusiva en los bienes o derechos que
se la adjudican; la particién especifica o determina
qué bienes concretos corresponden a cada cohe-
redero: es la teorfa sustitutiva o especificativa de
la particién, mantenida por la doctrina moderna y
la jurisprudencia, en Sentencias de 21 de julio de
1986, 13 de octubre de 1998, 21 de mayo de 1990, 5
de marzo de 1991, 28 de junio de 2001

Consecuencia de lo expuesto es la desestima-
cién de los anteriores motivos, fundados en el nim.
4.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento

Civil. No se ha infringido el articulo 400 del
Cédigo Civil (motivo cuarto) puesto que la actio
communi dividundo que establece, procedente direc-
tamente del Derecho romano, no puede ejercitarse
por quienes carecen —como los demandantes, recu-
rrentes en casacion— de un derecho de propiedad
—copropiedad— sobre la finca cuya divisién preten-
den; como se ha dicho, carecen de tal derecho, por-
que tienen un derecho abstracto sobre la totalidad
del patrimonio hereditario, en comunidad con los
demads coherederos, que no se especificara sobre la
finca concreta hasta que se les haya adjudicado —si
a ellos se les adjudica en todo o en parte— por la
particién de la herencia.

La Sentencia de 23 de febrero de 1995 mencio-
nada en el motivo cuarto, no plantea esta cuestion,
sino la relacién de una accién de divisién de cosa
comun con la colacién de unas cuotas donadas y la
inoficiosidad de la donacién.

Al desestimarse el motivo anterior, tampoco
puede darse infraccién de los articulos 404 y 1062
del Cédigo Civil (motivo quinto) sobre la divisién
no material sino econémica, de la cosa indivisible,
pues no cabe divisién de cosa, divisible o indivisi-
ble, que no es comin a varios copropietarios, sino
que forma parte de una comunidad hereditaria.

SUCESIONES

Ineficacia del testamento otorgado por el padre al no haberse practicado la liquidacién
de la sociedad de gananciales y haber dispuesto tanto de los bienes propios como de los
pertenecientes a la sociedad posganancial.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 10 DE JUNIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez

ANALISIS DEL CASO

© El dia 22 de febrero de 1940, don Rosendo, natural de Valencia y dofia Raquel, contrajeron
matrimonio candnico en la Iglesia Parroquial de Santa Catalina y San Agustin de Valencia, sin haber
otorgado capitulaciones matrimoniales.

® El matrimonio se contrajo, por tanto, bajo el régimen de gananciales, dada la pertenencia personal
del esposo al derecho comtn.

©® De dicha unién y durante su residencia en Valencia nacieron cuatro hijos, Elisa, Bartolomé, Elisa
y Luis Maria, vivos todos excepto la primera fallecida cuando contaba pocos meses.

© Pasados algunos afios, la familia trasladé su residencia a Palma de Mallorca, en la que continud
hasta el 6bito de los padres.
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© Dofa Raquel fallecié en Palma el 13 de enero de 1985, habiendo otorgado testamento ante el
Notario de Palma de Mallorca, don Rafael Gil Mendoza el 8 de mayo de 1979, por el que legé a sus
hijos, Bartolomé, Elisa y Luis Marfa, la legitima que en derecho les corresponde, con sustitucién
vulgar a favor de sus respectivos descendientes, instituyendo heredero universal, en todos sus bienes,
derechos y acciones, a su marido, don Rosendo, sustituyéndole vulgarmente por los descendientes
de la testadora.

© El 8 de marzo de 1993 fallecié en la misma ciudad, don Rosendo, que por testamento otorgado
el 26 de septiembre de 1991, ante el Notario de Palma de Mallorca, don Raimundo Clar Garau,
modificado el 6 de marzo de 1993, después de instituir en la posicién legitimaria de su herencia a las
personas con derecho a ella y nombrar e instituir herederos de libre disposicién a sus tres hijos, en
pago de los servicios prestados, lega a dofla Maria José la vivienda de Palma de Mallorca; lo modificé
en el sentido de reconocer a su hijo, Bartolomé la legitima estricta de su herencia y el resto del que
debia asignarse a tal hijo se asigna a sus nietas, Carina e Inés.

© Al producirse la muerte de don Rosendo no se habia efectuado la liquidacién de la sociedad con-
yugal de gananciales, disuelta por el fallecimiento de su esposa el 13 de enero de 1985. Tampoco se
habia aceptado la herencia de dicha sefiora Raquel por sus hijos legitimarios, que sigue yacente.

©® Dona Elisa interpuso demanda de menor cuantia contra don Bartolomé y don Luis Marifa, doiia
Maria Inmaculada y dofia Carina solicitando que se dictase sentencia declarando que el régimen
econdémico constantemente mantenido entre los consortes, don Bartolomé y doia Raquel fue el de
gananciales, cuya sociedad se disolvi6 el dia 13 de enero de 1985 por fallecimiento de la esposa, estan-
do pendiente de liquidacién dicha sociedad conyugal, condenando a dichos demandados a estar y
pasar por las precedentes declaraciones y sus naturales consecuencias.

© Admitida a trimite la demanda y comparecidos los demandados, dofia Carina y dofia Marfa
Inmaculada y don Bartolomé, presentaron escrito allandndose a la misma.

® El codemandado, don Luis Maria se opuso a la demanda, que contesto, alegando que segun el acta
de matrimonio expedida por el Registro Civil de San Felit de Guixols el matrimonio de sus padres
se celebré ante el Juez Municipal de Guixols y aparece que el seflor Rosendo tenia su domicilio en
Gerona, al igual que su madre y el régimen econémico matrimonial en Catalufia es en defecto de
pacto, el de separacién de bienes.

© El Juzgado de Primera Instancia nim. 7 de Palma de Mallorca se dicté Sentencia el 5 de octubre
de 1995 estimando integramente la demanda.

© En grado de apelacion, la Sec. 4.2 de la AP de Baleares dicté Sentencia el 20 de abril de 1998
estimando el recurso interpuesto por don Luis Marfa y revocindo la sentencia del juzgado en el
extremo en el que se declara estar pendiente de liquidacién la sociedad conyugal constituida por
don Bartolomé y dofia Raquel y en el extremo en el que se impone a don Luis Maria el abono de
las costas procesales causadas; no haciéndose especial pronunciamiento en cuanto a las costas de
primera instancia ni respecto a las causadas en esta alzada.

©® Dona Elisa interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo que confir-
m6 la sentencia del Juzgado.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

En el primer motivo se estiman como infringidos
los articulos 1344 y 1404 del Cédigo Civil. Parte el
motivo de que el régimen econdémico matrimonial
de los fallecidos cényuges, dofia Raquel y don
Rosendo es el de gananciales y de tal matrimonio,
nacieron y viven tres hijos, don Bartolomé, don
Luis Maria y dofia Elisa. Que asimismo al falleci-
miento de su madre ninguno de los hijos recibi6
su legitima en metdlico, ni bien alguno a la parte
de los gananciales que correspondia a su madre. El
fallecimiento del padre lo fue bajo un testamento
en que dispuso de sus propios y los de la sociedad
conyugal, sin haber mediado liquidacién alguna de
la propia sociedad de gananciales. Dispone como
heredero de su esposa de todo el patrimonio ganan-
cial sin haber precedido a la previa liquidacién de
tal sociedad conyugal y sus hijos legitimarios del
padre y de la madre no se les hace entrega de tal
concepto.

El motivo tiene que ser acogido. Como ha sefia-
lado la Sentencia de esta Sala de 12 de junio de 1990,
con referencia a la sociedad de gananciales, mien-
tras dicha sociedad, constituida por marido y mujer,
subsista, se mantiene una comunidad que responde
a aquella denominada de mano en comdn o manos
reunidas, de la técnica germana, sin atribucién de
cuotas, muy distinta de la comunidad romana... no
teniendo dichos componentes, en su individuali-
dad, sino un derecho expectante, en la proporcion
que los mismos tienen en la sociedad, es decir, por
mitad para el dia que se disuelva dicha sociedad, en
el que, en primer lugar se determinardn los bienes
que sean gananciales, para después ser adjudicados
en dicha proporcién. Asimismo, las Sentencias de
17 de diciembre de 1984, 2 de octubre de 1985, 26
de septiembre de 1986, 29 de diciembre de 1987 y 4
de marzo de 1994, sefialan que para saber si existen
o no gananciales es preciso la previa liquidacién,
unico medio de conocer el remanente y hacerse
pago con ¢l de la cuota correspondiente.

Asimismo, ha recogido la jurisprudencia de esta
Sala que, extinguida la sociedad de gananciales por
fallecimiento de uno de los cényuges, los bienes
patrimoniales que se integran pasan a constituir
una masa inerte sin actividad alguna, en la que sélo
tienen intervencién y exclusivamente para su liqui-
dacion, los participes, el cényuge supérstite y los
herederos del fallecido, quedando esta comunidad
patrimonial, aunque inmersa en la herencia, debi-
damente circunscrita, lo que comporta que aunque
el conyuge supérstite mantenga la comunidad par-
ciaria que ostentaba en los bienes gananciales, ya

no puede ser el de la sociedad que quedé disuelta
con la muerte, sino el de cualquier conjunto de
bienes en cotitularidad ordinaria y por ello le son
aplicables los articulos 399 y 403 del Cédigo Civil
—sentencia de 21 de noviembre de 1987—.

El articulo 1396 del Cdédigo Civil recoge que
«disuelta la sociedad se procederd a su liquidacién,
que comenzard por un inventario del activo y del
pasivo de la sociedad» y aunque las operaciones
divisorias gananciales no estén sometidas a reglas
rigidas, impera amplia libertad cuando se actta
dentro de la legalidad —Sentencia de 23 de diciem-
bre de 1999—. La afieja Sentencia de este Tribunal
de 19 de enero de 1960 entiende que bajo el nombre
de liquidacién de la sociedad de gananciales se
comprenden todas las operaciones necesarias para
determinar si existen gananciales y su disolucién
por mitad, previas las deducciones de los bienes
de pertenencia particular o subrogados, asi como
las responsabilidades que fueren imputables al
acervo comun, constituyendo el saldo resultante
el activo verdadero que ha de dividirse por mitad
entre ambos coényuges o entre uno y los derechoha-
bientes del otro. Cuando tiene lugar la disolucién
de la sociedad de gananciales, se procederd a su
liquidacién, que ha de iniciarse con un inventario
del activo y del pasivo y operaciones sucesivas,
como senalé la Sentencia de 25 de noviembre
de 1996. Hechas tales operaciones, el remanente
constituird el haber de la sociedad de gananciales,
que se dividird por mitad entre marido y mujer o
sus respectivos herederos, como reza en el articulo
1404 del citado Cédigo Civil.

Constando en autos, como un hecho probado
en la instancia, que al producirse la muerte de don
Rosendo no se habia efectuado la liquidacién de la
sociedad de gananciales disuelta por el fallecimien-
to de su esposa el 13 de enero de 1985 y tampoco
se habia aceptado la herencia de tal sefiora que
sigue yacente, se proclama y patentiza que falta la
liquidacién de tal sociedad y el pago de legitimas
a los hijos.

El acogimiento del motivo hace innecesario el
examen de los otros tres y, por otra parte, significa
la conformidad con la sentencia de primer grado,
del Juzgado de Primera Instancia nim. 7 de Palma
de Mallorca, de 5 de octubre de 1995, sin hacer
declaracién sobre las costas de apelacién.
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SUCESIONES

Declaracion de la incapacidad al considerarse la demencia senil como una enfermedad
persistente en el tiempo por su caricter permanente e irreversible.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 11 DE JUNIO DE 2004
Ponente. Excmo. Sr. don Xavier 0’Callaghan Mufioz

ANALISIS DEL CASO

® Don Benedicto interpuso demanda de juicio declarativo ordinario de menor cuantia solicitando
declaracién de incapacidad de dofa Encarna, tanto para la guarda y gobierno de su persona, como
para regir y administrar sus bienes y se disponga el sometimiento de la misma al régimen de tutela.

© Dona Encarna contesté a la demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que
considerd de aplicacién, terminé suplicando al Juzgado dictase en su dia sentencia desestimatoria de
la demanda condenando en costas al actor.

©® El Juzgado de Primera Instancia nim. 10 de Granada dict6 Sentencia el 21 de julio de 1997 esti-
mando la demanda y declarando a todos los efectos procedentes en derecho, que dofia Encarna es
totalmente incapaz para gobernarse por si misma y administrar sus bienes, constituyéndose en el
estado civil de incapacitada en todos los érdenes, asi como para el ejercicio del derecho de sufragio;
todo ello sin declaracién expresa en materia de costas procesales. La incapaz quedard sometida al
régimen de tutela, cuya constitucién deberd promoverse ante el Juzgado de Primera Instancia de
esta ciudad al que por turno de reparto corresponda, quedando mientras tanto la incapacitada bajo
la guarda y cuidado de su hija, dofia Maria Antonieta, con la cual convivird en su domicilio, sin que
pueda impedir a los otros dos hijos de la incapacitada visitarla o tenerla en su compaiia en los tér-
minos expresados en el fundamento juridico tercero de esta resolucién.

© En grado de apelacién, la Sec. 4.2 de la AP de Granada dicté Sentencia el 18 de mayo de 1998
desestimando el recurso.

® Doiia Encarna interpuso recurso de casaciéon que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Respecto al presente recurso de casacién, formula-  correcta aplicacién del ordenamiento juridico a los
do por doina Encarna, demandada en la instancia,  hechos previamente fijados, y en ningtin caso permi-
contra la sentencia en la que la constituye en el  te investigar si en las actuaciones hay soporte fictico
estado civil de incapacitada, es preciso partir de dos  suficiente para fundamentar las alegaciones que se
conceptos, procesal y civil. hacen en el recurso, porque no cabe convertir el

1. El aspecto procesal se refiere al recurso de recurso extraordinario en una tercera instancia».

casacion que no es una tercera instancia, como 2. El aspecto civil es atinente al concepto de la
dicen las Sentencias de 31 de mayo de 2000, 9 de  incapacitacién, como privacién de la capacidad de
febrero de 2001 y 10 de abril de 2003: esta tltima  obrar de la persona fisica, estado civil que tan sélo
precisa: «la funcién de la casacién consiste en veri-  se constituye por sentencia, como dice el articulo
ficar si la resoluciéon recurrida ha efectuado una 199 del Cédigo Civil y destacan las Sentencias de 31
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de diciembre de 1991y 31 de octubre de 1994 y por
las causas establecidas por ley, que, como concreta
el articulo 200, son las enfermedades o deficien-
cias persistentes de caricter fisico o psiquico que
impiden a la persona gobernarse por si misma,
enfermedad que ha de ser constante, entendida
como permanencia hacia el futuro, como dice la
Sentencia de 19 de febrero de 1996 y en el mismo
sentido, matizando el concepto, la de 26 de julio de
1999; en todo caso, supone la carencia de aptitud
para autogobernarse, como dice textualmente la
sentencia citada de 31 de diciembre de 1991 y reite-
ra la de 9 de mayo de 2002.

La Sentencia de la Audiencia Provincial,
Seccién 4.2, de Granada, de 18 de mayo de 1998,
confirmando la dictada por la Juez de Primera
Instancia de la misma ciudad, de 21 de julio de 1997,
constituyd en el estado civil de incapacitacion a la
demandada, recurrente en casacién. El recurso,
articulado en dos motivos al amparo del ntiim. 4.° del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por
infraccién, uno y otro, del articulo 200 del Cédigo
civil, reitera su oposicién a la incapacitacion.
Respecto al mismo, el Ministerio Fiscal ha dictami-
nado que «dada la claridad de los fundamentos de
la sentencia de instancia, y de la sentencia recurri-
da, al hacer propios los de la primera instancia, no
cabe ninguna duda de que nos encontramos entre
los supuestos del articulo 200 del Cédigo Civil y el
recurso debe ser desestimado».

El motivo primero del recurso destaca la nece-
sidad de la persistencia de la enfermedad psiquica
o fisica, se fija en la declaracién judicial de la exis-
tencia de criterios e intereses contrapuestos de los
hijos de la incapacitada, denuncia la inexistencia o
falta de concurrencia del requisito de la persisten-
cia y del caricter totalmente inhabilitador o inca-
pacitante de la enfermedad y, por ultimo, concluye
con una valoracién de la prueba practicada.

El presupuesto de la persistencia de la enfer-
medad o deficiencia del incapacitado estd exigido
por la ley, desarrollado por la jurisprudencia y
evidenciado por el sentido juridico. No es preciso
resaltarlo en un recurso de casacién, ya que las
sentencias de instancia lo han declarado probado,
tal como dice la Juez de Primera Instancia, ratifi-
cada por la Audiencia Provincial: «... la persistencia
de ésta (la enfermedad o deficiencia) en el tiempo
por su caricter permanente e irreversible». En
tales sentencias se declara probada la «enorme
limitacién que los efectos de dicha enfermedad,
demencia senil, produce en la capacidad..» de la
que ha sido incapacitada; detalla con minuciosidad
la prueba y hacen, ambas sentencias de instancia,
una alusién a los enfrentamientos personales y eco-
némicos de los hijos de la incapacitada, lo que no
se plantea como fundamento del fallo.

Por tanto, el motivo se desestima porque se ha
cumplido con precisién el articulo 200 del Cédigo
Civil, se ha razonado la aplicacién de la norma y
se ha declarado probada la situacion fictica que es
presupuesto de la misma. Se ha hecho alusién, no
como decisivo, a un tema que subyace en la cues-
tion juridica, pero que en nada afecta a ésta. Lo que
no puede pretenderse en casacion es la valoracion
de la prueba, en forma distinta a cémo lo han hecho
las sentencias de instancia, pues ello iria contra la
esencia y la funcién de este recurso, tal como se ha
expuesto anteriormente.

El segundo de los motivos del recurso de casa-
cién se basa, como dice literalmente, «en entender
que no ha sido acreditado en autos por la prueba
practicada que la misma (la demandada, recurrente
en casaciéon) esté totalmente incapacitada para
gobernarse por si misma.

Este planteamiento produce directamente el
rechazo del motivo, pues va contra la funcién de la
casacién, que no es una tercera instancia, como se
ha dicho y repetido, ni puede revisar la situacién
fictica declarada probada, ni puede valorar la prue-
ba, a no ser que se haya dado y se haya expuesto
como motivo de casacién, la infracciéon de una
norma sobre la valoracién legal de la prueba, en
los escasos supuestos en que puede producirse un
error de derecho en la apreciacién de la prueba.

No es éste el caso que aqui se plantea, sino que
por el contrario, simplemente se pretende hacer
supuesto de la cuestién, lo que estd proscrito en
casacion. Asi lo expresa la Sentencia de 17 de mayo
de 2000, en unos términos reiterados por la de 15
de diciembre de 2000 y 31 de enero de 2001: «Esta
es una alegacidon casacional absolutamente inad-
misible, puesto que incurre en el vicio procesal
denominado, cientifica y jurisprudencialmente,
como supuesto de la cuestién, o sea cuando en la
fundamentacién de un motivo se parte de datos
facticos diferentes de los fijados o tenidos en cuenta
en la resolucién objeto del recurso, sin obtener pre-
viamente su modificacién o integraciéon por parte
del Tribunal de Casacién (STS de 4 de febrero de
1993)». En parecidos términos, las Sentencias de 3
de mayo de 2001, 9 de mayo de 2002 y 13 de sep-
tiembre de 2002, dicen: «con ello la parte recurren-
te ha incurrido en el vicio procesal denominado
judicialmente supuesto de la cuestién, ya que parte
de la base en la fundamentacién de su tinico motivo
de datos facticos diferentes de los fijados o tenidos
en cuenta en la resolucion objeto del recurso, sin
obtener previamente su modificacién o integracién
por parte de esta Sala; y esto tltimo no ha ocurrido
por estimarse que la accién hermenéutica efectua-
da en la sentencia recurrida es légica y racional, no
pecando de conclusiones absurdas que supongan
un verdadero disparate».
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OTRAS CUESTIONES

Falta de legitimidad de un hijo para pedir la nulidad del contrato de compraventa celebrado
por la madre y otros hijos ya que para ostentar la condicién de heredero es necesario que se
produzca el fallecimiento de la causante, hecho que en el presente caso no ha ocurrido.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 28 DE FEBRERO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Alfonso Villagémez Rodil

ANALISIS DEL CASO

® Don Luis Enrique interpuso demanda de menor cuantia contra dofia Maria, don Ramén, dofia
Claudia y los Herederos de dofta Almudena y don Rosendo, y previa la tramitacién legalmente previs-
ta para el Juicio declarativo de menor cuantia se dicte sentencia por la que: A) Se declare la nulidad,
por falta de precio y simulacién, del contrato de compraventa otorgado el 26 de agosto de 1992 ante el
Tustre Notario de San Sebastidn, don Miguel Angel Segura Zurbano, por el que dofia Marfa, vendria
(sic) a don Ramén, dofa Claudia, dofia Almudena y don Rosendo, la nuda propiedad de toda la finca
urbana, excepto el segundo piso. B) Como consecuencia de la nulidad se restablezca en la plaza pro-
piedad de la finca enajenada a dofia Maria, y se libre mandamiento al Registro de la Propiedad nim. 4
de San Sebastidn, a fin de que, adecue la situacién registral a la realidad, siendo restablecida la plena
propiedad del inmueble descrito a favor de dofia Maria, sobre el inmueble vendido.

® Los demandados dofia Claudia y don Ramoén se personaron en el pleito y contestaron a la deman-
da para oponerse a la misma, por lo que terminaron suplicando: «Que habiendo por presentado este
escrito, con sus copias, se sirva admitirlo y a mi por comparecido en nombre y representaciéon de don
Ramén y de dofia Claudia, entendiéndose conmigo las sucesivas diligencias, dindose a las copias el
curso legal; por opuesto y contestada la demanda y seguido el juicio por todos sus trimites, se dicte
sentencia: A) Absolviendo a mis poderdantes de la estimacién de la falta de legitimacién activa y
por litisconsorcio pasivo necesario. B) Para el supuesto de que no fueren acogidas las precedentes
excepciones, se decrete su absolucién por razén de las demds excepciones materiales aducidas y que
se contiene en los hechos y fundamentos juridicos o las que se desprenden de los autos. Y en cual-
quier caso, se impongan las costas a la parte actora». Por providencia de 24 de julio de 1996 fueron
declarados rebeldes procesales doiia Marfa, don Rosendo y herederos de dofia Almudena.

© El Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de San Sebastidn dicté Sentencia el 1 de julio de 1997
estimando en parte la demanda y declarando la nulidad del contrato de compraventa otorgado el 26
de agosto de 1992 ante el Tlustre Notario de San Sebastidn don Miguel Angel Segura Zurbano, por
el que dona Marfa, vendié a don Sebastidn, doiia Claudia, doila Almudena y don Rosendo, la nuda
propiedad de toda la finca urbana, excepto el segundo piso, debiéndose poner en conocimiento del
Registro de la Propiedad niim. 4 de San Sebastiin, mediante el oportuno mandamiento de cancela-
cién de la inscripcién si la hubiere, la declaracién de nulidad, sin que procedan mds pronunciamien-
tos. Cada parte abonard las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad.

® En grado de apelacién La Sec. 1.2 de la AP de Guiptzcoa dicté Sentencia el 2 de marzo de 1998
estimando el recurso de apelacién y revocando la sentencia del juzgado al apreciar la excepcién
de falta de legitimacién activa formulada por la representacién de don Ramén y dofa Claudia y en
consecuencia desestimando la demanda.

® Don Luis Enrique interpuso recurso de casacién que fue desestimado por el Tribunal Supremo.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

No se apoya directamente el motivo del recurso en
concreto precepto que se estime ha sido infringido,
inadecuado o indebidamente aplicado y sélo se
limita a citar los articulos 6.3 y 1276 del Cédigo
Civil, refiriendo la impugnacién que aqui se trata
a que se da situacién de nulidad radical por falta
de precio, de la venta que realiz6 dofia Maria a sus
hijos don Sebastidn, dofia Claudia, dofia Almudena
y don Rosendo —todos ellos demandados—, de la
finca objeto del pleito, por escritura de 26 de agosto
de 1992, lo que ocasiona que su nulidad pueda ser
declarada de oficio, por lo que tiene poco sentido
cuestionar o no la legitimacién activa del recurren-
te, que la sentencia de apelacién aprecid.

Esta Sala efectivamente ha declarado que cabe
decretar de oficio la nulidad de los contratos, pero
no de modo totalmente automitico y abierto,
sino controlada a los supuestos que la doctrina
jurisprudencial establece sobre tal cuestién y en
esta directriz a los Tribunales les compete poder
decidir la nulidad de oficio, cuando la sinalagmatica
contractual se refiera a pactos o cliusulas que mani-
fiestamente sean ilegales, contrarias a la moral, al
orden publico o constitutivas de delito y hacen que
los Tribunales constaten la ineficacia mas radical de
determinada relacién obligatoria (Sentencias de 20
y 29 de octubre de 1949; 22 y 29 de marzo de 1963;
7 de julio de 1986; 15 de diciembre de 1993 y 20 de
junio de 1996).

La declaracién de nulidad de los contratos
impone que quien la inste esté asistido del nece-
sario interés juridico en ello (Sentencias de 12 de
diciembre de 1960; 8 de febrero de 1972 y 26 de
mayo de 1997), o lo que es lo mismo se hace preciso
que el demandante se vea perjudicado o afectado
en alguna manera por el contrato y la falta de todo
interés evidentemente priva al tercero para el ejer-
cicio de la accion (Sentencias de 14 y 15 de diciem-
bre de 1993 y 21 de noviembre de 1997).

En el caso presente el recurrente basa su
legitimacién en que la venta publica que impugna
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perjudica sus derechos legitimarios expectantes a la
herencia de su madre, olvidando que la condicién
de heredero exige para su consolidacién que se
produzca el fallecimiento del causante (articulos
657 y 661 del Cédigo Civil), lo que da lugar a la
apertura de la sucesion y ejercicio de los derechos
sucesorios consecuentes a la vocaciéon heredita-
ria (delacién y adquisicién), sin dejar de lado el
derecho a desheredar del que puede hacer uso el
testador en los supuestos previstos en los articulos
756, 852 y 853 del Cédigo Civil.

Lo expuesto conduce a la conclusién deciso-
ria casacional de que al recurrente no le asiste de
momento interés alguno acreditado para instar la
nulidad de la compraventa del pleito y no procede
entrar a resolver tal cuestion y si supone una dona-
cién encubierta, que no se planted, ya que en todo
caso se trata de actos juridicos correspondientes a
la libre disponibilidad de la madre, todavia viva, por
lo que la excepcién de falta de legitimacién activa
resulta correctamente apreciada por el Tribunal de
Instancia y el motivo perece.

En este tltimo motivo no se hace aportacién de
norma del Ordenamiento Juridico que se considere
infringida y propicie respuesta casacional acorde y
asi lo exige la reiterada doctrina jurisprudencial,
pues ha de darse cumplimiento a los articulos
1707 y 1710 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
imponen cita concreta del precepto que se consi-
dera infringido (Sentencia de 15 de febrero de 2001,
que cita las de 28 de octubre de 1989; 5 de octubre
de 1990; 15 de noviembre de 1991; 28 de abril de
1993; 15 de diciembre de 1999 y 18 de diciembre
de 2000).

La jurisprudencia que aporta el motivo no
apoya la tesis del recurrente para considerarlo
asistido de la legitimacién activa necesaria, ya que
las sentencias se refieren a que dicha legitimacién
precisamente ha de apoyarse en intereses acredi-
tados para solicitar la nulidad de la compraventa
controvertida. El motivo decae.
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OTRAS CUESTIONES

Estimacion de la accion rescisoria por fraude de acreedores ejercitada por la entidad bancaria
respecto a la donacion de una vivienda efectuada por una hija a su madre después de haber
suscrito aquélla una pdliza de crédito de la que finalmente resulté un saldo deudor.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 21 DE ABRIL DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Alfonso Villagomez Rodil

ANALISIS DEL CASO

® Dona Olga suscribié con el Banco C. Péliza de Crédito el 25 de mayo de 1992, por importe de
veinte millones de pesetas.

® Por escritura publica de 21 de octubre de 1992 dofia Olga doné a su madre dofia Blanca la finca
NUMooz —libre de cargas—.

® Al resultar impagado (vencimiento fijado para el 25 de mayo de 1993) se promovio juicio ejecutivo
que termind con sentencia de remate (firme) dictada el 5 de septiembre de 1994 que fijé el princi-
pal de la deuda en 22.044.838 pesetas. Se practicé diligencia de embargo de bienes de la referida
deudora, habiéndose llevado a cabo directamente con la misma, el 24 de febrero de 1994, la que «se
abstuvo de sefialar bienes», trabandose las fincas registrales nimeros NUMooo, NUMoor y NUMooz2.
Respecto a las dos primeras la sentencia recurrida declara que la insuficiencia de dichos bienes, pues
con toda probabilidad no bastan para cubrir una minima parte del crédito, al hallarse gravadas con
cargas hipotecarias y embargos preferentes.

® El Banco C. interpuso demanda de menor cuantia contra dofia Olga y dofia Blanca solicitando
que dicte sentencia por la que estimando en todas sus partes la presente demanda, se declare: «1. Que
la demandada en virtud de la Sentencia dictada en el juicio ejecutivo antes citado debe satisfacer
a mi principal la cantidad de 22.044.838 pesetas mas los intereses pactados en la péliza y las costas
del juicio. 2. Que procede declarar impugnable por fraudulenta la transmisiéon realizada por las
demandadas dofa Olga de la citada finca de su propiedad a dofia Blanca, por haberse realizado con
manifiesta voluntad de defraudar al Banco C., acreedor de las demandadas, puesto que con ello las
demandas pretenden desligar de su patrimonio dicha propiedad a fin de que no pueda ser suscepti-
ble de ser perseguida por el acreedor. 3. Que procede cancelar el asiento registral correspondiente
a la transmisi6n de la citada finca y ordenar al mismo Registro de la Propiedad de Santa Coloma de
Farners, la inscripcién del dominio a favor de la anterior propietaria de la finca, dofia Olga. 4. Que
se condene a estar y pasar a los demandados por las anteriores declaraciones, con expresa imposicién
de las costas que se causen en el presente procedimiento».

© Las demandadas dofia Olga y dofa Blanca se personaron en el pleito y contestaron a la demanda
para oponerse a la misma y suplicar: «Tenga por contestada en tiempo y forma la demanda interpues-
ta de adverso y, en su dia y previos que sean los tramites de rigor, se dicte Sentencia desestimando
integramente la demanda interpuesta de adverso, con expresa imposicién de las costas causadas y
que se causen a la parte actoran.

© El Juzgado de Primera Instancia niim. 2 de Santa Coloma de Farners dict6é Sentencia el 17 de
diciembre de 1996 desestimando la demanda.

161



Derecho de Familia

®© En grado de apelacién, la Sec. 2.2 de la AP de Girona dicté Sentencia el 26 de marzo de 1998,
desestimando el recurso interpuesto por el Banco C.

® El Banco C. interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Denuncia la entidad bancaria recurrente la infrac-
cién de los articulos 1291.3.° y 1294 del Cédigo Civil,
asf como la jurisprudencia que los interpreta.

La argumentacién casacional parte de recono-
cer la subsidiariedad de la accién rescisoria (pau-
liana) ejercitada por el Banco recurrente (articulos
i y 1294 del Cédigo Civil) y que el requisito
de la subsidiariedad ha quedado suficientemente
demostrado, en cuanto impone al acreedor un pro-
ceder y conducta diligente en la averiguacién de
bienes del deudor que puedan responder y cubrir
la deuda reclamada, ya que la accién rescisoria no
debe ejercitarse si hay otros medios para conseguir
la reparacién econdmica, sin que sea preciso acre-
ditar la insolvencia y menos la total del ejecutado
(Sentencias de 31 de octubre de 1994, 4 de septiem-
bre de 1995, 24 de diciembre de 1996 y 15 de junio
de 1998), bastando que los bienes no sean suficien-
tes para satisfacer la deuda. Tampoco se hace pre-
ciso que se promueva pleito previo para acreditar
la insolvencia del obligado, ya que lo que se precisa
es que se dé ausencia de bienes que imposibilitan el
derecho de quien ostenta condicién de acreedor y
éste no tenga otro remedio que acudir a la rescision
del acto juridico de disposicién llevado a cabo por
el deudor, que perjudica sus intereses y se reputa
realizado en fraude (Sentencias de 30 de enero de
1986, 16 de marzo de 1989, 13 de febrero y 6 de abril
de 1992 y 7 de julio de 1998).

El Tribunal de Instancia desestimé la demanda
en base a que el Banco no habia sido lo suficiente-
mente diligente en la busqueda y localizacién de
bienes de la demandada toda vez que tenia cono-
cimiento de «otros bienes», que no fueron trabados
en el juicio ejecutivo, y no se especifica ni se deter-
mina dichos bienes, decisién que correspondia a la
deudora demandada, sino que sélo se dice que se
trataba de «construcciones pendientes de vender» y
«vehiculos», referencia que se presenta indudable-
mente sin la precisa concrecién para poder llevar a
cabo embargo efectivo.

El conocimiento que la sentencia atribuye a la
entidad bancaria lo basa en que en la documenta-
cién interna de la recurrente, consta la existencia
de estos «otros bienes», y, examinada la misma, las
garantias que el Banco pudo considerar en orden
al riesgo de la operaciéon no estin debidamente
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descritos ni constan suficientemente expresados
los bienes y propiedades de la deudora, sin dejar de
lado que en la solicitud que la demandada donante
presenté al Banco a fin de figurar en la lista de
acreditados y poder asi obtener el crédito, se aportd
una serie de bienes como de su propiedad, esta-
bleciendo por su cuenta un liquido por 95.229.000
pesetas.

Estando asi las cosas y si conforme lo argumen-
tado por el Tribunal de Instancia habia realmente
otros bienes suficientes para atender la deuda
pendiente, se imponia a la deudora y era lo mds
ficil acreditar en el pleito la existencia real de los
mismos y su disponibilidad a efectos de satisfaccién
a la acreedora, lo que para nada llevé a cabo en este
proceso ni en el juicio ejecutivo precedente y no
basta con declarar que hay otros bienes conocidos
e imponer a la demandante, con la simple pista de
la posibilidad de existir «otros bienes» una labor
investigadora exhaustiva sobre la existencia real
de los mismos, cuando dichos bienes no resultan
debidamente acreditados.

La jurisprudencia de esta Sala (Sentencias de 2
de julio de 1992, 28 de noviembre de 1994 y 31 de
octubre de 2002) resulta reiterada al exigir que en
estos supuestos —lo que lleva a resolver conjunta-
mente el motivo segundo por infraccion del articulo
1214 del Cédigo Civil y jurisprudencia— que no se
pueda cargar al acreedor con la prueba de que el
deudor carece de bienes, y le basta con acreditar
haber llevado a cabo la persecucién de los que le
eran debidamente conocidos segin las circunstan-
cias del caso, lo que supone que ha de contarse con
conocimiento preciso y suficiente y no abstracto ni
genérico y como precisa la Sentencia de 28 de abril
de 2001, la conducta del deudor puede ser pasiva, es
decir cabe se abstenga de llevar a cabo la alegacién
ficil y asequible para él de hechos positivos que
deslegitimen al acreedor accionante, es decir que
cuenta con bienes realizables que no se han embar-
gado y el momento adecuado para su manifestacion
era el de la traba llevada a cabo en el juicio ejecuti-
vo, sin dejar de lado que también lo pudo acreditar
en este pleito y esta conducta de actuar de mala fe
no es acreedora de premio alguno.

Los motivos proceden ser acogidos, ya que
claramente resulta que, si bien en un principio la
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donacién cuya transmision se solicita sea declara-
da fraudulenta resulta acto juridico vilido, queda
despojada de toda licitud y procede su rescisién
(articulo 1291.3.° del Cédigo Civil) cuando se lleva
a cabo con el propdsito de perjudicar los intereses
econdmicos de la parte acreedora (Sentencia de
13 de diciembre de 2000), pues el fraude puede
existir, tanto cuando se da intencién decidida de
causar perjuicios, como por la simple conciencia de
ocasionarlos (Sentencias de 12 de julio de 1990, 27
de noviembre de 1991 y 11 de octubre de 2001).

Al proceder el recurso y de conformidad con el

corresponde al Tribunal Supremo resolver lo que
proceda asumiendo funciones de instancia, y den-
tro de los términos en los que aparece planteado el
debate procesal que lleva a que se estime la deman-
day resulte procedente acoger la peticion de resci-
sién de la donacién llevada a cabo por escritura de
21 de octubre de 1991, respecto a la finca registral
nimero NUMooz2 y demds peticiones suplicadas.

La acogida del recurso ocasiona la no imposi-
cién de sus costas, asi como de las del recurso de
apelacidn (articulo 1715 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil), procediendo la imposicién a la demandada

articulo 1715.1.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,  de las causadas en la Primera Instancia.

OTRAS CUESTIONES

Nulidad de la escritura de compraventa otorgada por la madre a favor de sus tres hijos
sobre la vivienda que constituia el domicilio familiar al haberse otorgado en fraude de
acreedores toda vez que aquélla, antes de la compraventa suscribié en condicién de avalista
un préstamo.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 13 DE MAYO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Clemente Auger Lifian

ANALISIS DEL CASO

© La Caja de Ahorros de la I. concedié un préstamo de 5.000.000 de pesetas a Talleres Espi e hijos,
el 24 de marzo de 1995 avalado por la demandada dofia Ana.

© La avalista vendié el piso a sus tres hijos el dia 6 de septiembre de 1995; y el matrimonio permane-
cié en el mismo como domicilio. El precio de la venta fue de 6.037.088 pesetas, de las que 4.500.000
debian ser satisfechas en metdlico y el resto mediante subrogacién en un préstamo hipotecario
anterior.

© La Caja de Ahorros de 1a I. obtuvo informacién registral sobre el piso el 22 de febrero de 1996 ¢
interpuso demanda de juicio ejecutivo contra los avalistas el 22 de marzo de 1996 no logrando cobrar
las cantidades adeudadas.

© La Caja de Ahorros de la I, interpuso demanda de menor cuantia contra don Benito y dofia Ana,
don Pedro, dofia M.* Juana y dofia Olga solicitando que se dictase sentencia por la que declare que
la transmisién de la finca contenida en la escritura de compraventa de 6 de septiembre de 1995,
otorgada ante el Notario don Javier Dean Rubio es nula por haber sido otorgada en fraude de acree-
dores y, en su consecuencia, declare la rescisién de dicho contrato, ordenando la cancelacién de la
inscripcién de dominio causada como consecuencia de la transmisién referida debiendo reintegrarse
el inmueble a su antiguo titular registral, condenando a los demandados a estar y pasar por estas
declaraciones e imponiéndoles expresamente las costas del juicio.

© Admitida a trimite la demanda, el demandado don Pedro, contesté alegando como hechos y
fundamentos de derecho los que estimé oportunos y terminé suplicando al Juzgado: «... dictar sen-
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tencia por la que se desestime dicha demanda y se condene a la demandante al pago de las costas
del juicio». Los demds codemandados fueron declarados en rebeldia durante toda la tramitacién de
la causa

© El Juzgado de Primera Instancia nim. 9 de Zaragoza dicté Sentencia el 30 de octubre de 1997
estimé parcialmente la demanda y declaré que la transmisién de la finca contenida en la escritura
de compraventa de 6 de septiembre de 1995 otorgada ante el Notario don Javier Dean Rubio es nula
por haber sido otorgada en fraude de acreedores y, en su consecuencia, declaro la rescisién de dicho
contrato, ordenando la cancelacién de la inscripcién de dominio causada como consecuencia de la
transmisién referida debiendo reintegrarse el inmueble a su antiguo titular registral, condenando a
los demandados a estar y pasar por las referidas declaraciones y al pago de las costas causadas por
las acciones ejercitadas en su contra. La sentencia desestim¢é la demanda interpuesta contra don
Benito.

© En grado de apelacion, la Sec. 2.* de la AP de Zaragoza dicté Sentencia el 1 de abril de 1998
confirmando la sentencia del juzgado.

® Don Pedro interpuso recurso de casaciéon que fue desestimado por el Tribunal Supremo.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Denuncia el recurrente la infraccién por interpre-
tacién errénea de los articulos 1111 del Cédigo Civil,
cuando dice: «Los acreedores, después de haber
perseguido los bienes de que esté en posesion el
deudor para realizar cuanto se les debe». y el 1291.3
del mismo Cddigo al sefialar que son rescindibles
los contratos «celebrados en fraude de acreedores,
cuando éstos no puedan cobrar de otro modo lo que
se les deba», asi como la doctrina jurisprudencial
contenida en las Sentencias del Tribunal Supremo
de 27 de mayo de 1992 y 19 de septiembre de 1997,
entre otras.

En el segundo motivo denuncia la infraccién
por inaplicacién del articulo 1294 del Cédigo Civil
que dispone: «la accion de rescision es subsidiaria;
no podri ejercitarse sino cuando el perjudicado
carezca de todo otro recurso legal para obtener la
reparacion del perjuicio».

La entidad bancaria ejercita accién revocatoria
por fraude de acreedores contra los demandados,
cényuges y sus hijos, en solicitud de que se decla-
re que la transmisién de la vivienda situada en la
localidad de Utebo, domicilio conyugal del matri-
monio, es nula por haber sido otorgada en fraude
de acreedores.

Como hechos probados han quedado acredita-
dos los siguientes:

La situacién econdémica de los demandados
no les permitia afrontar con su propio patrimonio
ni siquiera el pago de una minima parte de sus
deudas.

El tnico bien de cierto valor de que disponian
era la vivienda enajenada que servia de domicilio
conyugal.

La transmisién se efectda a los tres hijos del
matrimonio.

El tinico demandado que ha comparecido argu-
menta que el dinero se empled en el pago del
finiquito de dos trabajadores de la prestataria; y la
informacién que proporciona el Banco sobre pago
supuestamente efectuado por dona Olga acredita
que el dinero procedia de una cuenta de la que
eran cotitulares ella y su esposo don Mauricio,
trabajador de la entidad y éste solicité del Banco el
cheque nominativo a favor de dofia Ana ; y lo Gnico
que también consta es que el certificado de Ibercaja
referente a la parte que debia satisfacer dona M.?
Juana fue cargado en una cuenta de la que eran
cotitulares ella misma y su madre dofia Ana.

Don Mauricio y Don Cristébal, empleados de
la prestataria, abandonaron la empresa en quiebra
y volvieron a trabajar en otra constituida por dos
de los hijos de la Sra. Ana en noviembre de 1996,
cobrando mientras tanto la prestacién de desem-
pleo, y con el mismo domicilio la segunda sociedad
que la que tenia la declarada en quiebra.

De todo lo expuesto resulta razonable la con-
clusion de las sentencias de instancia sobre la exis-
tencia de un crédito, la celebracién por la deudora
de un contrato posterior en beneficio de tercero, el
perjuicio para el acreedor y la falta de otro medio
legal para el cobro; el acto es fraudulento y los
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adquirentes, hijos de la deudora, han colaborado
en el fraude; al margen de la absolucién de don
Benito, al no haber intervenido en el contrato cuya
revocacion se solicita.

La accién rescisoria viene a consistir en un
remedio de caricter subsidiario, conforme al
articulo 1294 del Cédigo Civil, habiendo declarado
reiteradamente la doctrina de esta Sala (Sentencias
de 12 de marzo de 1984, 24 de noviembre de 1988 y
27 de mayo de 1992), que dicho cuerpo legal queda
a favor de los acreedores para proteger y lograr la
efectividad de sus créditos en bienes del deudor
demandado. Exige, a modo de precedente fictico-
legal necesario, que se cumplan las previsiones del
articulo 11 del Cédigo Civil, es decir, que a los
acreedores no les resulte por otro medio posible
el reintegro de la deuda, lo que supone la realidad
de la existencia del crédito y la celebracién por el
deudor con posterioridad de actos de disposicion
patrimonial que atenten directa y frontalmente a
dicho crédito, al que de este modo se le vacia de
todo contenido en cuanto a su real percepcién, en
una actuar defraudatorio concebido y ejecutado
con el indudable propésito de causar perjuicios y
danos constatados al acreedor, debiendo darse tam-
bién la concurrencia de que los bienes perseguidos
no hayan pasado a tercero de buena fe (Sentencias
de 17 de noviembre de 1987, 25 de enero de 1989, 27
de febrero de 1992 y 27 de mayo y 26 de noviembre
de 1992). (Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
noviembre de 1994). En igual sentido la Sentencia
de 26 de noviembre de 1996.

Segtin ya ha tenido ocasién de declarar esta
Sala (asi, Sentencias de 28 de octubre y 14 de
diciembre de 1993, como mds recientes), tanto la
determinacion de la insolvencia como la presencia
o ausencia de fraude son cuestiones de hecho y
como tales apreciables por el Tribunal de instancia
de cuyo criterio no se puede desviar el Tribunal
de casacién, a menos que se impugnen aquellos
hechos con éxito a través del articulo 1692.4.°
(Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de
1994). En igual sentido las Sentencias de 27 de abril

de 2000, 16 de julio de 1999, 14 de abril de 1998, 1 de
diciembre de 1997, 24 de diciembre de 1996, 26 de
noviembre de 1992 y 7 de febrero de 1991.

A los efectos de la cuestion litigiosa concre-
tamente sometida a este recurso, parece opor-
tuno subrayar las declaraciones contenidas en la
Sentencia de 17 de julio de 1990: «los participantes
en la compraventa, por las circunstancias ficticas
que rodeaban a ese contrato (grave situacién eco-
némica del vendedor, parentesco préximo entre
los contratantes, bajo precio del contrato segin
la situacién y extensiéon del inmueble de la venta,
falta de motivacion subjetiva de los compradores),
tenfan conciencia del perjuicio que se causaba al
acreedor del vendedor, sin necesidad de que al
mismo tiempo concurra malicia en la actuacién
del vendedor; y los terceros que cooperaron con ¢l
tenfan asimismo aquella conciencia, sin requerirse
en ellos “intencién” de causar el perjuicio, criterio
adoptado por esta Sala como se deduce, entre
otras, de las Sentencias de 12 de julio de 1940, 14 de
enero de 1935y 7 de enero de 1958; lo que no obsta
que en otras ocasiones haya existido intencién
dafiosa, que en este supuesto no se ha comprobado,
pero si la participacién consciente de todos los
demandados ... y la accién reivindicatoria segin
doctrina de esta Sala, no exige para ser estimada
que se pruebe “dnimo de perjudicar”, bastando la
conciencia del perjuicio, sin que ello sea obsticulo
para que hayan existido casos en que se acreditd
aquella intenci6ny.

Las directrices jurisprudenciales, al analizar
el cardcter perjudicial y fraudulento del acto, no
impone una previa persecucién del deudor para
acreditar su insolvencia, sino que pricticamente
bastard con hacer hincapié en la falta de bienes
razonablemente basada, siempre que en el litigio
no se demuestre la inexactitud de tal elemento
negativo por conocida existencia de otros distintos
a los fraudulentamente enajenados (Sentencia del
Tribunal Supremo de 12 de junio de 1985). Los
motivos deben decaer con desestimacion definitiva
y total del recurso.
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OTRAS CUESTIONES

Fallecida la hija y habiéndola sucedido como unica y universal heredera la madre, los
herederos de esta ultima carecen de legitimacién para impugnar la donacién que, sobre la
nuda propiedad de una vivienda, hizo en su dia la hija fallecida a una hermana. En cambio
procede incluir en la masa hereditaria la cantidad que una hermana de la hija fallecida
extrajo de una cuenta bancaria abierta a nombre de aquélla y en la que ésta figura como
autorizada.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.%, SENTENCIA DE 28 DE MAYO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Alfonso Villagomez Rodil

ANALISIS DEL CASO

© Dofa Raquel fallecié el 19 de noviembre de 1993, en estado de soltera y sin descendencia, habien-
do sido declarada su tnica y universal heredera la madre dofia Milagros por acta de notoriedad sobre
declaracién de herederos abintestato de 20 de septiembre de 1994, protocolizada el 21 de octubre

de 1994.

©® Dona Milagros fallecié en estado de viuda el 30 de junio de 1994 y le sucedieron por partes iguales
los cinco hijos sobrevivientes: don Daniel, dofia Antonia, dofia Francisca, don Juan Alberto y dofia
Marfia.

© Don Daniel, dofia Antonia y dofia Francisca presentaron demanda de menor cuantia contra dona
Maria y don Juan Alberto solicitando que se dictase sentencia por la que: 1.° Se condene a dofa
Maria a rendir cuentas de los movimientos, disposiciones y destinos realizados en la cuenta que dofia
Raquel tiene abierta en Banesto, cuenta niim. NUMooo y en la cual tiene firma autorizada desde
el 1 de octubre de 1993, y abonar el resultado dispuesto a su favor a la comunidad hereditaria junto
con sus intereses desde la fecha de disposicién. 2. Se condena a dofla Maria a rendir cuentas de
los movimientos, disposiciones y destinos realizados en la cuenta que dofia Milagros tenia abierta
en la Caja Castilla-La Mancha, cuenta niim. NUMoor, asi como de la cuenta en la misma entidad
nim. NUMooz de la que la demandada resulta titular y abonar el resultado dispuesto a su favor a la
comunidad hereditaria junto con sus intereses desde la fecha de disposicién. 3. Se declare expresa-
mente como bienes del caudal relicto habido al fallecimiento de las causantes, los siguientes: Bienes
hereditarios de dofia Raquel. a) Los designados con las letras A)1, A) 2 A) 3, A) 4,A) 5,A) 6, A) 7,
A) 8, A) 9, B) 1y B) 2, relacionados en el hecho segundo de la demanda. b) Un tercio de 1.000.000
de pesetas del depésito a plazo fijo nim. NUMoo3 referenciado en el hecho séptimo de la demanda.
c¢) La vivienda referenciada en el apartado A.1o del hecho segundo de la demanda a los solos efectos
de su posible reduccién por donacién inoficiosa. d) El depdsito valor sefialado en el apartado B.4
del hecho segundo de la demanda. e) Resultado de liquidar la cuenta bancaria como consecuencia
del pronunciamiento primero del suplico, a determinar en ejecucién de sentencia si no se hiciere
durante el presente procedimiento. Bienes hereditarios de dofia Milagros: a’) Los designados con
las letras C) 1y D) 1, relacionados en el hecho segundo de la demanda. b’) Resultado de liquidar las
cuentas bancarias como consecuencia del pronunciamiento segundo del presente suplico, a determi-
nar en ejecucién de sentencia si no se hiciera durante el presente procedimiento. 4.° Se consideren

166



JURISPRUDENCIA - TRIBUNAL SUPREMO

ingresos procedentes de los bienes hereditarios las rentas o alquileres por 34.000 pesetas y sus gastos
por 15.105 pesetas 5.° Se condene en costas expresamente a los demandados. Debiendo pasar los
demandados por los anteriores pronunciamientos».

© Los demandados se personaron en autos y se opusieron a las pretensiones de la actora.

©® El Juzgado de Primera Instancia ndm. 41 de Madrid dict6é Sentencia el 23 de septiembre de 1996
estimando parcialmente la demanda declarando como bienes hereditarios los resefiados con las letras
a1, a2, a3, a4, a5, a6, a7, a8, ag b°, b2, b4 y el bz indicados en esta resolucion, e igualmente que ha de
formar parte del caudal hereditario de uno y otro causante, los resefiados en esta resolucién con las
letras E y F. Las cantidades a tener en cuenta son las indicadas en esta resolucién como integrantes
del haber hereditario de cada causante. Asimismo se condenaba a los herederos que tengan a su
nombre, libretas, cuentas o depdsitos, con dinero de la respectiva herencia, segun lo indicado en esta
resolucién a que rindan cuentas en fase de ejecucién de sentencia de acuerdo con las bases sefialadas
en el apartado once de los fundamentos de derecho. Sin expresa imposicién de costas.

® Por auto de 19 de noviembre de 1996 fue aclarada la anterior sentencia en el sentido de afiadir a
la misma como bienes hereditarios de dofia Milagros los resefiados con las letras C1, Dr y D2 de esta
resolucién y de entre los bienes habidos al fallecimiento de la causante dofia Raquel el b3, cuantifi-
cado en el fundamento de derecho cuarto en 5.436.449 pesetas se ha producido error aritmético de
suma pues la suma de las disposiciones practicadas mis el saldo existente en la cuenta a la fecha de
fallecimiento, asciende a 5.511.449 pesetas.

© En grado de apelacidn, la Sec. 19 de la AP de Madrid dicté Sentencia el 20 de marzo de 1998
estimando parcialmente los recursos de apelacién interpuestos por don Daniel, dofia Antonia y dofia
Francisca, y de dofla Marfa y don Juan Alberto revocando la sentencia de instancia y el auto aclarato-
rio en cuanto al bien que se referencia bajo la letra B3 —cuenta abierta en Banesto a nombre de dofia
Raquel-, que se saca de la herencia de dofia Milagros al igual que la cantidad que le asigné el iudex
a quo por importe de 5.511.449 pesetas sin perjuicio de la obligacién de dofia Maria de rendir cuentas
del estado de la repetida cuenta corriente a partir del momento del fallecimiento de dofia Raquel,
manteniéndose el resto de los pronunciamientos de la sentencia de instancia y de su auto aclaratorio
y sin que se impongan las costas causadas en los recursos a ninguna de las partes, que asumiran las
producidas a su instancia y las comunes por mitad.

© Don Daniel, dofia Antonia y dofia Francisca interpusieron recurso de casacién que fue estimado
por el Tribunal Supremo acordando incorporar la cantidad de 3.801.640 pesetas en la herencia de
dofia Milagros y condenando a doiia Marifa a proceder a su reintegro.

COMENTARIO DE LA SENTENCIA

Se alegan por los recurrentes como infringidos los
articulos 818 y 661 en relacion al 809, 636 y 651 del
Cédigo Civil, para justificar la peticién casacional
de que debia ser incluido como bien colaciona-
ble en el inventario de los bienes existentes al
fallecimiento de dofa Raquel el piso de Madrid
(Inventariado con A-10), el que habia sido donado
en la nuda propiedad segtn escritura publica de 27
de octubre de 1993 por dofia Raquel a su hermana

la demandada dona Maria, reservindose la donante
el usufructo vitalicio y la facultad de disponer de
la finca, haciéndose constar que la donacién no era
inoficiosa.

La accién de peticion de herencia si bien tiene
como contenido primordial el reconocimiento de
la cualidad de heredero, también sirve para que las
personas legitimadas puedan pretender en benefi-
cio de la masa hereditaria comtn la restitucién e
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incorporacion de bienes que deben formar parte
de la misma, como caudal relicto perteneciente al
causante (Sentencia de 21 de junio de 1993).

En el caso que nos ocupa la cuestiéon que se
presenta es el efecto colacionable de la donacién
referida en proyeccion a la herencia de la madre de
los litigantes, lo que impone partir necesariamente
de que era a ésta, como heredera tnica y univer-
sal de su hija dofia Raquel, con la condicién de
heredera forzosa (articulo 807.2 en relacién al 935
y 937 del Cédigo Civil), a la que correspondia la
legitimidad para instar la ineficacia o nulidad, mds
bien que la inoficiosidad de la donacién discutida,
y reintegrar el objeto de la misma al haber heredi-
tario de su hija, la causante, lo que no llevé a cabo
y consintié que el bien donado permaneciera fuera
del caudal, por lo que no procede, como parece
que pretenden los recurrentes, que se produzca a
su favor transmision de la posibilidad de colacionar
que s6lo opera con respecto a la herencia del cau-
sante inmediato, es decir la madre, conforme a los
articulos 636 y 654 y la regla para que tenga lugar
la colacién hereditaria establece el articulo 1035
(colacién en sentido estricto), segin sentencia de
21 de abril de 1997.

No se trata aqui precisamente de donacién de
la progenitora dofia Milagros a alguno de sus hijos
herederos forzosos de la misma, sino de donacién
precedente de la hija fallecida a favor de una her-
mana, lo que determina que resulte inaplicable el
articulo 818 del Cdédigo Civil, pues dicho precepto
establece reglas para calcular la legitima atendien-
do al valor de los bienes que quedasen a la muerte
del testador y autoriza a agregar el valor liquido de
las donaciones colacionables donatum que hubiera
efectuado el propio causante.

Los descendientes que resultan efectivamente
legitimarios (lo que supone la muerte en este caso
de la madre y su capacidad para sucederla) pueden
ejercitar la accién de la reduccién de las dona-
ciones (Sentencia de 30 de marzo de 1993) pero
con referencia necesaria a las que en vida hubiera
hecho su progenitora y en cuento mermen sus
derechos legitimarios y no respecto a la realizada
por la hermana doia Raquel y que consintié doia
Milagros.

El motivo se rechaza. Ha quedado suficiente-
mente claro que la demandada dofia Maria ninguna
donacioén recibié de su madre, sino que la discutida
provenia de su hermana dofia Raquel, por lo que la
referida dofia Marifa en la herencia de su progeni-
tora sélo tiene condicién de heredera, pero no de
heredera y al tiempo donataria.

Con apoyo en haberse infringido el articulo
1720, en relacién a los 1709, 1710, 1713 y 661 todos
del Cédigo Civil, el segundo motivo estd dedicado a

mantener en casacion a que debia formar parte del
inventario de la herencia de dofia Raquel que pasé
a su madre y se integré en su caudal la cantidad de
5.551.449 pesetas (que figura en el apartado B-3 del
inventario) y que el Tribunal de Instancia concretd
en 5.51.449 pesetas, decretando su exclusion de
la herencia, sin perjuicio de la obligaciéon que se
impuso a dofia Maria de rendir cuentas, en tramite
de ejecucién de sentencia, del estado de la cuenta
abierta en Banesto por su hermana dofia Raquel a
partir de su fallecimiento y a la que pertenece la
propiedad de la referida suma dineraria discutida.
En la cuenta figuran como autorizados dofia Maria
y su hijo don Juan Alberto (no traido al pleito).

La sentencia recurrida basa la exclusion que
decreta en que los demandantes no estaban legi-
timados para pedir la colacién de las disposiciones
que tuvieron lugar y que arrojan el total dicho de
5.511.449 pesetas. Sucede que aqui no se planteé se
tratase de efectivo acto de donacién de dofia Raquel
a favor de dofia Maria y la declaracién del Tribunal
de Instancia por tal razén no cabe ser aceptada,
ya que estamos ante un acto de disposicién no en
beneficio de la titular de la cuenta y propietaria del
dinero y tal acto de disposicién, al menos quedé
acreditado segtin justificante remitido por el Banco,
fue llevado a cabo por la demandada dofia Marfa en
fecha 2 de noviembre de 1993 respecto a la cantidad
de 3.801.640 pesetas, pues aparece su firma en el
recibo bancario del reintegro, sin oposicién acre-
ditada por su parte ni haber justificado el destino
de dicha suma retirada, a cuyo respecto la doctrina
jurisprudencial tiene declarado que el hecho de
autorizar a disponer de una cuenta bancaria no sig-
nifica por si, salvo prueba suficiente, que se ostente
condominio sobre el saldo que la integra, pues la
cotitularidad bancaria es mis bien meramente ope-
rativa y el hecho de la misma no autoriza a la atri-
bucidn de la propiedad de las cantidades que obren
en la cuenta y de las que se dispone en provecho
propio, por lo que deben integrarse en el caudal
relicto del titular duefio de la cuenta (Sentencias
de 8 de febrero de 1991, 15 de diciembre de 1993,
19 de diciembre de 1995y 7 de junio de 1996). A lo
que se dejé dicho ha de afiadirse el hecho probado
que establece la sentencia de primera instancia en
cuanto a que dofia Raquel ingresé en el Hospital
Gregorio Maraiién de Madrid el 8 de octubre de
1993 donde permanecié hasta que fallecié el 19 de
noviembre de dicho afio.

La sentencia recurrida no sienta como hecho
demostrado que no hubieran tenido lugar la dis-
posicién que queda referida, pero omite quien la
realizd, lo que queda suficientemente probado y al
tratarse de un hecho de indudable influencia en el
fallo, se justifica la integracién del factum que queda
establecido, lo que autoriza la reiterada doctrina
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de esta Sala de Casacién Civil, que tiene declarado
su procedencia en los precisos supuestos en los que
con evidente y acreditada conexién con la causa
petendi se ha producido omision injustificada en la
sentencia de apelacion de extremos acreditados en
las actuaciones procesales y de notoria influencia
en el fallo (Sentencias de 28 de diciembre de 1993,
19 de abril de 1995, 25 de marzo de 1996, 12 de
marzo de 1998, 5 de julio de 1999, 28 de marzo de

2001, 29 de mayo de 2002 y 17 de abril de 2002).
Esto es lo que aqui ocurre, conforme a lo que se
deja expuesto, procediendo la estimacion parcial
del recurso, lo que lleva a decidir en funciones de
instancia la cuestién debatida (articulo 1715.1.3 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil), en el sentido de que
procedia integrar en el haber hereditario de dofa
Raquel, que transmiti6é a su madre dofia Milagros,
la cantidad de 3.801.640 pesetas.

OTRAS CUESTIONES

Preferencia de cobro de la deuda por impago de pensiones alimenticias y compensatorias
respecto al crédito que ostenta frente al deudor un abogado por la cuantia de sus honorarios
por la intervencion en un procedimiento de suspension de pagos de dicho deudor.

TRIBUNAL SUPREMO, SALA 1.2, SENTENCIA DE 3 DE JUNIO DE 2004
Ponente: Excmo. Sr. don Alfonso Villagomez Rodil

ANALISIS DEL CASO

® Don Pedro Jesus interpuso demanda de menor cuantia solicitando que, previos los trimites
oportunos, se dictase sentencia declarando su mejor derecho a ser reintegrado de su crédito de
11.828.861 pesetas en concepto de honorarios con preferencia al crédito de 75.000 pesetas mensuales
de la acreedora ejecutante dofia Luisa por pensién compensatoria, con expresa imposicién de costas
a los demandados.

© La demandada, dofia Luisa se personé en el pleito y contest6 a la demanda, a la que se opuso
por medio de las alegaciones ficticas y juridicas que aportd, para terminar suplicando: «Que por
contestada, en tiempo y forma, la demanda deducida y previos los tramites del Juicio Declarativo de
Menor Cuantia, dicte en su dia Sentencia por la que se desestime la demanda origen de las presentes
actuaciones, declardndose el mejor derecho de mi representada, dofia Luisa, a ser reintegrada de su
crédito con preferencia al del actor tercerista don Pedro Jesus por importe de 11.828.861 pesetas en
razo6n a los motivos aducidos en esta contestacion, con respecto a las rentas debidas a don Aurelio
por el arrendamiento del restaurante don y con expresa imposicién de costas al demandante».

® Por providencia de 23 de octubre de 1997 fue declarado rebelde procesal al codemandado don
Pedro Jests.

® El Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Cérdoba dict6 Sentencia el 24 de enero de 1998 deses-
timando la demanda y declarando que el tercerista-actor no tiene mejor derecho que la ejecutante,
dofa Luisa, debiendo seguir adelante en lo que corresponda la ejecucién instada por ésta.

© En grado de apelacién, la Sec. 3.2 de la AP de Cérdoba dicté Sentencia el 11 de mayo de 1998
estimando el recurso interpuesto por don Pedro Jests y declarando el mejor derecho de éste sobre
el crédito de la ejecutante dofia Luisa, todo ello sin hacer expreso pronunciamiento en costas.

® Dona Luisa interpuso recurso de casacién que fue estimado por el Tribunal Supremo, quien
confirmo la sentencia del Juzgado.
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COMENTARIO DE LA SENTENCIA

La cuestion que se discute en el pleito, atendien-
do a los hechos declarados probados y admitidos,
queda centrada a decidir cudl de los créditos
enfrentados resulta preferente. El demandante,
don Pedro Jests, aporté como titulo de la con-
dicién que alega de tercerista de mejor derecho
la minuta de honorarios por importe total de
11.828.861 pesetas correspondiente a su interven-
cién como Letrado en el expediente de suspen-
sién seguida contra don Aurelio —esposo de la
recurrente— y que terminé por convenio con la
unanimidad de los acreedores, aprobado por Auto
judicial de 8 de febrero de 1996.

El referido Letrado promovié jura de cuentas
en la que, entre otros bienes, embargé en fecha 19
de noviembre de 1996 las rentas a percibir por el
referido suspenso procedentes del arrendamiento
del negocio de hosteleria D.

Por Sentencia firme de 12 de enero de 1996,
ratificado por la de 31 de enero de 1997, se decretd
la separacién causal del matrimonio constituido
por la recurrente y el referido don Aurelio, impo-
niendo a éste el pago por alimentos para los dos
hijos del matrimonio, de la cantidad mensual de
150.000 pesetas y a favor de la esposa, por des-
equilibrio (pensién compensatoria) y durante tres
aflos 75.000 pesetas al mes. La que recurre inst6 la
ejecucién de la referida sentencia y el Juzgado la
acordé por resolucién de 12 de junio de 1996, expi-
diendo oficio-mandamiento el 25 de junio de 1996
para que los arrendatarios del local procedieran a
la retencién mensual de 225.000 pesetas, a fin de
garantizar el pago de las pensiones otorgadas, lo
que fue reiterado el 10 de septiembre de 1996.

La sentencia recurrida decreté la preferencia
del crédito inserto en la minuta del actor y con ello
su mejor derecho al cobro frente al de la titular de
las pensiones de alimentos y desequilibrio, con rela-
cién a los mismos bienes embargados, y no obstante,
sentar de principio que la minuta de honorarios
no conforma crédito singularmente privilegiado,
lo que es acertado, conforme a los articulos 1922 y
1923 del Cédigo Civil, le vino a conceder condicién
de preferencial, por reputarla gastos de justicia que
contempla el articulo 1924.2.A) del Cédigo Civil
como créditos simplemente privilegiados, lo que
impone que NOS en casacién llevemos a cabo la
interpretacién adecuada del precepto a efectos de
si es correcta la anteposicién que se efectia frente
a las pensiones por alimentos y pensién compen-
satoria.
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Conforme referido articulo 1924.2.A) para ser
reputados los honorarios profesionales reclamados
como gastos de justicia ha de tratarse de devengos
en interés comun de los acreedores, y ademds la
norma exige que hayan sido hechos con la debida
autorizacién o aprobacion, es decir, se precisa la
intervencion en este sentido del érgano judicial
correspondiente o, en su caso de los érganos del
concurso cuando se trata de este procedimiento.

En el caso presente la sentencia no parte del
hecho probado de que los honorarios reclamados
como efectivos gastos de justicia se hubieran hecho
en interés comun de los acreedores, como tampo-
co hubiera mediado la preceptiva autorizacién, y
resulta importante resaltar que los honorarios de
Abogado se referfan a procedimiento de suspensién
de pagos y no concursal como sefala el articulo
1924.2.A).

Como dice la Sentencia de 31 de mayo de 1991,
en un caso similar al que nos ocupa, partiendo de
que ninguno de los referidos requisitos ha sido
acreditado por el demandante, como era carga
probatoria que le incumbia y los honorarios que
reclama, consecuentemente, no gozan de ninguna
preferencia por razén de trabajo personal, al tra-
tarse de servicios que no derivan de una relacién
laboral de dependencia, sino de servicios propia-
mente liberales.

Lo expuesto determina la decisién de que el
crédito del demandante no goza de preferencia
respecto al de la recurrente y los motivos han de
ser acogidos, pues los derechos de la recurrente
devienen de una sentencia judicial firme [articulo
1924.3.B), en relacién al 1929], tanto los que se
refieren a la pensién por desequilibrio como por
alimentos de los hijos, estableciendo el articulo 144
el orden de prelacién sobre quien debe prestarlos.

Al proceder el recurso corresponde a esta Sala,
conforme al articulo 1715.1.3, resolver lo que corres-
ponda, dentro de los términos en los que aparece
planteado el debate y conduce a la decisién de que
procede anular la sentencia recurrida y confirmar
la del Juzgado, con imposicién al demandante de
las costas de primera instancia y sin declaracién
expresa respecto a las de los recursos de casacion
y apelacién.
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SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD

Siendo ambos cényuges de nacionalidad marroqui a la peticion de divorcio se aplicara el
derecho espanol cuando no quede acreditado el derecho extranjero.

AP ALMERIA, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Jesiis Martinez Abad

Frente a la sentencia de instancia que desestima
la demanda de divorcio formulada por la esposa
con el consentimiento de su marido, al considerar
que, ostentando ambos la nacionalidad marroqui,
el divorcio ha de regirse por su ley nacional comin
conforme al articulo 107 del Cédigo Civil, no
habiendo acreditado la existencia en la legislacién
de su pais de la causa legal de divorcio invocada en
la demanda, interpone la actora recurso de apela-
cién a fin de que se revoque la resolucién comba-
tida y, en su lugar, declarando la competencia de
los Tribunales espafioles para el conocimiento del
litigio, acoja en su integridad los pedimentos de la
demanda.

El Ministerio Fiscal no formuld, en el plazo a tal
efecto conferido, escrito de oposicion al recurso.

En este sentido, de lo actuado en la litis se
deduce que los dos integrantes de la pareja son de
nacionalidad marroqui y que contrajeron matrimo-
nio religioso bajo el rito islimico en Almeria el 1 de
noviembre de 1995.

En consecuencia, conforme a lo establecido en
el articulo 107 del Cédigo Civil, en la redaccién
vigente durante la sustanciacién de la anterior
instancia de este proceso —redacciéon que, como
luego veremos, ha sufrido una sustancial modi-
ficacién—, la normativa sustantiva aplicable para
regular su separacién matrimonial seria la propia
de Marruecos, ya que ambos son nacionales de
dicho pais. Sin embargo, como sefiala la sentencia
recurrida ninguna prueba se ha propuesto en orden
a demostrar el contenido de la ley marroqui y su
vigencia, como exige el articulo 281.2 de la LEC.
Ahora bien, la solucién juridica adecuada a esta
falta de prueba sobre la ley nacional comun de los
cényuges extranjeros no puede ser la adoptada por
el Juzgador a quo, de cuyo criterio discrepa esta
Sala, toda vez que en casos como el presente en
que se desconoce el contenido del derecho extran-
jero cuya aplicacién se invoca, la jurisprudencia
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del Tribunal Supremo es pacifica en cuanto a la
aplicaci6n de la normativa espafola, al decir que la
aplicacién del derecho extranjero es una cuestién
de hecho y como tal ha de ser probada por la parte
que lo invoca, de suerte que su aplicacion no suscite
la menor duda razonable a los tribunales espaiioles.
Cuando a éstos no les es posible fundar con segu-
ridad absoluta la aplicacién del derecho extranjero,
juzgardn conforme al derecho espafol (SSTS de 31
de diciembre de 1994, 25 de enero de 1999, 5 de
junio de 2000 y 17 de julio de 2001). A pesar de que
por esta via se pueda incurrir en el riesgo de dejar
a la eleccién de las partes la cuestién de la Ley
aplicable (puede no interesarles alegar el derecho
extranjero designado por la norma de conflicto,
prefiriendo, en cambio, la lex fori), segtin el Tribunal
Constitucional la doctrina jurisprudencial de que
en defecto de prueba del derecho extranjero debe
estarse al Derecho espafiol es mds respetuosa con
el contenido del articulo 24.1 de la Constitucién
espafola que la solucién adoptada por la sentencia
recurrida de tener por decaida la demanda, «dado
que el Derecho espafol, con caricter sustitutorio
del que resulta aplicable, también puede ofrecer en
una situacion de trifico externo la respuesta funda-
da en Derecho que el citado precepto constitucio-
nal exige» (STC 155/2001, de 2 de julio).

Por todo ello, y en aras a procurar una tutela
judicial efectiva de los intereses en juego (articulo
24 Constituciéon Espafiola), evitando la indefen-
sién, y procurando proteger el interés superior,
fundamental y bésico, del menor y la solucién del
caso concreto procede, con estimacién del recurso,
revocar la sentencia de instancia, acogiendo en su
lugar la peticién hecha por ambos esposos, que
coinciden en solicitar el divorcio, aprobando el
convenio regulador que se propone con la deman-
da ya que garantiza adecuadamente los superiores
intereses del menor hijo habido del matrimonio,
habiendo expresado el Ministerio Fiscal su confor-
midad a la aprobacién del mismo.
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Con independencia de lo anterior y a mayor
abundamiento, la reforma introducida en el Cédigo
Civil por Ley Orgdnica 11/2003, de 29 de septiem-
bre, aboca a la misma conclusién por cuanto el
articulo 107 en su nueva redaccién establece en el
apartado 2, letra b), que «en todo caso, se aplicard
la ley espafiola cuando uno de los cényuges ...
resida habitualmente en Espafa, si en la demanda
presentada ante tribunal espafol la separacion
o el divorcio se pide por ambos cényuges o por
uno con el consentimiento del otro», requisitos
plenamente concurrentes en el presente caso pues
ambos cényuges tienen su domicilio habitual en
este pais y la demanda de divorcio se interpuso
por la esposa con el consentimiento de su marido,
habiéndose ratificado ambos a presencia judicial

tanto en la demanda como en la propuesta de
convenio regulador que a la misma se acompana y
si bien es cierto que dicha norma se introdujo en
nuestro Ordenamiento Juridico con posterioridad
a la sentencia dictada en primera instancia, carece
de sentido desde el punto de vista de la economia
procesal y de la propia justicia material, mdxime
existiendo un hijo de corta edad cuyos superiores
intereses son dignos de una tutela ripida y eficaz,
remitir las partes a un nuevo proceso civil en el
que se llegarfa a un resultado idéntico al que aqui
se persigue y en el que ya no habria necesidad de
probar la ley nacional comin de los cényuges al
regirse el divorcio de mutuo acuerdo por la ley
material espafiola, a tenor del vigente articulo
107.2.b) del CC.

SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD

No procede declarar la nulidad del matrimonio, puesto que no se ha acreditado que el
demandado contrajese el referido matrimonio con la finalidad de obtener la nacionalidad
espaiola, dado que es indicio contrario a tal simulacién el hecho de que aquél disfrutara de

estabilidad econémica.

AP MADRID, SEC. 22.2, SENTENCIA DE 14 DE SEPTIEMBRE DE 2004
Ponente: limo. Sr. don José Angel Chamorro Valdés

La direccién letrada de dona Carmela se alzé
contra la sentencia de instancia reclamando que se
estimen los pedimentos de la demanda declarativos
de la sentencia de nulidad matrimonial por falta de
consentimiento, revocando asimismo el pronuncia-
miento condenatorio en las costas a la parte deman-
dante con imposicién a la demandada, mientras
que la parte apelada solicité la desestimacién del
recurso de apelacién con imposicion de costas a la
parte recurrente.

Frente a las figuras de separaciéon matrimonial
y el divorcio que articulan remedios legales que
podriamos calificar de ordinarios ante la crisis
conyugal, y sobre la base de la validez del vincu-
lo en su momento contraido, la declaraciéon de
nulidad de dicho nexo nupcial se ofrece con un
cardcter excepcional pues supone la exclusion de
los condicionantes, ya de la capacidad subjetiva, ya
formales, bien afectantes a la correcta formacién
y emisién del consentimiento matrimonial que,
en definitiva, pueden determinar, con uno u otro
alcance, la negacion ab initio del negocio juridi-
co matrimonial, en hipétesis bien de inexistencia
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del mismo, o bien de nulidad absoluta o relativa,
segin el clisico esquema clasificatorio doctrinal
que sin embargo no encuentra adecuado acomodo
en el articulo 73 del Cédigo Civil, que engloba,
sin distincién aparente y bajo la rdbrica comtn de
nulidad, todas las irregularidades concurrentes en
la celebracion del matrimonio, aunque es cierto que
en los preceptos siguientes viene a establecerse un
régimen divergente para alguno de los supuestos
alli genéricamente contemplados, lo que implica
una clara aproximacién hacia los referidos esque-
mas doctrinales.

Sin embargo, en cualquiera de las posibilidades
que recoge el citado precepto, y por el cardcter
excepcional de la institucién examinada, al negarse
validez a posteriori a un contrato matrimonial apa-
rente, ha de actuarse con especial cautela respecto
de los datos ficticos y elementos probatorios ofreci-
dos a la consideracién judicial, de tal modo que sélo
cuando conste de manera inequivoca la concurren-
cia de condicionantes susceptibles de integrarse en
las referidas previsiones legales, puede proclamarse
la radical solucién sanadora propugnada, que entra
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en colisién con el principio del favor matrimonii, bas-
tante mas atenuado, en las figuras de la separacién
o el divorcio.

Las pruebas practicadas no demuestran que el
demandado contrajese matrimonio con la finalidad
de obtener la nacionalidad espafiola. Se opone a esa
finalidad el hecho de la pronta firma por don Juan
Francisco del convenio de separacion conyugal y
la devolucién de su tarjeta de residente que fue
realizada el 21 de junio de 2002, tal como ha que-
dado acreditado con el documento acompanado a
la contestacién que obra al folio 166. Por otra parte
también la estabilidad econdémica de la que dis-
frutaba el demandado en la época del matrimonio
prestando sus servicios en la compafia Aerolineas
Argentinas como auxiliar de a bordo internacional
no apunta a la existencia de la finalidad descrita.
En contra de lo afirmado en el recurso de apelacién
(folio 406) hay que dar por probado que la madre
del demandado tiene la nacionalidad espafola, ya
que es admitido por la demandante en el interroga-
torio que obra al folio 361 y este hecho en su caso
facilitarfa la obtencién de la nacionalidad a don
Juan Francisco.

Es cierta la gran dificultad que encierra la
prueba efectiva de la simulacién, en cuanto que
ciertamente afecta al orden o fuero interno de las
personas, suponiendo una discordancia entre lo
realmente sentido y querido y lo manifestado con
el deseo de procurarse una apariencia que permita
gozar de unos beneficios que, de otro modo, serian
negados, siendo por ello preciso acudir para su
apreciacion a actos y conductas anteriores y poste-
riores al supuesto matrimonio, llevadas a cabo por
las partes. Pero estas conductas tampoco permiten
concluir que existe la causa de nulidad prevista en
el nim. 1 del articulo 73 del CC, pues ella en el
interrogatorio admitié que antes de casarse todo
era maravilloso, la permanencia del demandado
con la demandante ha sido reducida durante el
matrimonio, pero no minima y se puede explicar, al
menos en parte, por las caracteristicas de su trabajo.
Es cierto que la prueba practicada no prueba que el
demandado haya realizado aportaciones a los gastos
del matrimonio, salvo las 100.000 pesetas admitidas
expresamente por la demandante (folio 362), pero
ello no es un indicio suficiente para considerar que
existe un vicio de consentimiento.

PATRIA POTESTAD

Teniendo en cuenta que el escaso contacto del padre con el menor se ha debido a las
tensiones existentes entre los progenitores no se estima que exista causa de privacion de la

patria potestad.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston

En primer lugar discrepa del contenido de la parte
dispositiva, en relacion a no haberse procedido a la
privacién de la patria potestad, cuando era claro y
evidente el abandono por parte del progenitor no
custodio, de las obligaciones inherentes al institu-
to de la patria potestad. Cita en consecuencia la
infraccién del articulo 170 del Cédigo Civil.

La pretension impugnatoria asi deducida debe
de ser plenamente desatendida, con integra confir-
macién al respecto de la fundamentacién juridica
de la sentencia apelada. La doctrina jurisprudencial
ha venido considerando el cardcter sancionador del
articulo 170 del Cédigo Civil, y ha entendido que
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tan s6lo en los supuestos de graves incumplimientos
de los deberes derivados del ejercicio de la patria
potestad, es cuando debe aplicarse el precepto de
privacién total o parcial de la potestad (SSTS de
6 de julio y 18 de octubre de 1996), y siempre bus-
cando el interés del menor, adoptindose tal medida
restrictiva en beneficio del mismo (STS de 3r de
diciembre de 1996).

En el caso de autos la mera situacién temporal
del impago de las pensiones alimenticias, durante
cuatro o cinco meses, acordadas en la anterior
causa de separaciéon, no es causa suficiente para
privar al progenitor de la titularidad compartida
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de la patria potestad, al tratarse de una situacién
puntual, producida tras el transcurso de tres afios y
medio de la adopcién de medidas, y que ha sido ya
solventada mediante la satisfaccién de las pensiones
alimenticias devengadas y no cumplimentadas.

Tampoco es de apreciar la grave y voluntaria
decisién del progenitor de desatender la relacion
personal con su hijo de 4 afios de edad. Las tensio-
nes de los esposos por la consecuencia de la crisis

matrimonial sin duda han influido en el escaso
contacto del progenitor con su hijo de escasa
edad. Las circunstancias de no haber acudido el
padre a la guarderia y entrevistarse con la profe-
sora, no puede atribuirse, en forma univoca, a la
voluntad del progenitor de desatenderse del nifio,
argumentado aquél que ello es debido a razén de
su jornada laboral y a la decisién de la madre de
llevar y recoger al menor del centro educativo.

PATRIA POTESTAD

La escasa comunicacion entre el padre y las hijas menores no es causa suficiente que motive
la privacién o la suspension de la patria potestad, maxime cuando dicha comunicacién no
se ve favorecida como consecuencia de la crisis de la pareja.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 2004
Ponente: llmo. Sr. don Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston

Es el establecimiento compartido de la patria potes-
tad, lo que constituye la pretensién impugnatoria
formulada por la accionante dofia Francisca, frente
a la sentencia de la primera instancia, postulindose
la privacién, o en su caso suspension, de la patria
potestad del padre para con sus hijas, establecida
en forma compartida, ante el incumplimiento grave
de sus deberes paterno filiales.

El argumento sostenido por la accionante para
fundamentar la privaciéon o suspension de la patria
potestad al padre de las menores, referido a la esca-
sa comunicacién de aquél con sus hijas, ha de ser
desatendido.

Si bien la sentencia del anterior proceso de
separacion matrimonial, establecié un régimen de
comunicacién, visitas y compaiifa del padre para
con sus hijas, sujetas a la guarda y custodia de la
esposa, la incomunicacion no tan sélo ha sido debi-
da a la propia decisién del progenitor, sino también
se ha visto favorecido por la consecuencia de la
crisis o ruptura de la pareja, que ha dificultado las
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relaciones del padre con sus hijas, las cuales en la
exploracién causada en el proceso, con interven-
cién del Ministerio Fiscal, no manifestaron cir-
cunstancia objetiva suficiente para no desear verse
con su padre, explicitando Maria Rosario, de 13
afos de edad, que no ha pasado nada con su padre,
ni siquiera se ha portado mal con ella, mientras
que la pequefa, Inmaculada, de 11 afios de edad,
expresé que no estarfa mal conocer a su padre y
pasar algunas horas con el mismo, e incluso irse de
vacaciones.

En su consecuencia, y dado que la privacion o
suspension de la patria potestad, no debe suponer
una sancién para el padre, sino una medida de
proteccién para las menores, debiendo acordarse
en interés de las mismas, no procede en el caso de
autos acceder a tal drastica medida, pues impedirfa
la relacién afectiva del padre con sus hijas, que el
padre desea mantener, tal como informa también el
Ministerio Fiscal que ha referido su desaprobacién
a la adopcion de semejante medida.
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PATRIA POTESTAD

Responsabilidad de los padres respecto a las lesiones y dafios que sufrié el conductor de una
motocicleta en un accidente que provocé la irrupcion en la calzada de la hija de 13 anos.

AP BARCELONA, SEC. 17.2, SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 2004
Ponente: lima. Sra. dofia Amelia Mateo Marco

Resta ahora por examinar el tltimo argumento, que
esgrimen los apelantes, relativo a la imposibilidad
de atribuirles responsabilidad por un hecho que
fue debido a descuido de la menor o al exceso de
la velocidad de la motocicleta. Ha quedado pro-
bado que el accidente se produjo por la actuacion,
negligente de la menor, que cruzé la calzada por un
lugar no destinado a pase de peatones, y ademds sin
comprobar antes de que podia hacerlo sin riesgo.

La responsabilidad civil de los padres que con-
sagra el articulo 1903 CC se ha justificado tradicio-
nal y doctrinalmente por la transgresion del deber
de vigilancia que a los primeros incumbe, que el
legislador contempla estableciendo una presuncion
de culpa concurrente en quien desempefia la patria
potestad y la insercién de una matiz objetivo en
dicha responsabilidad que pricticamente pasa a
obedecer a criterios de riesgo en no menor pro-
porcién que los subjetivos de culpabilidad (SSTS
de 1 de junio de 1980, 10 de marzo de 1983 y 28 de
julio de 1997). En cuanto a los criterios subjetivos
de culpabilidad, puede argumentarse en el caso

enjuiciado sobre la obligacion de los padres de
proporcionar a la menor educacién viaria que le
enseflase que no puede irrumpirse sorpresivamente
en una calzada donde transitan vehiculos, como ha
tenido ocasién de sefalar recientemente la SAP
Barcelona, seccién 16, 27 de febrero de 2004, en un
supuesto sustancialmente idéntico al presente; pero
mds alld de tales criterios subjetivos, la objetivacién
de la responsabilidad a que se tiende trata en defi-
nitiva de buscar, en dltimo término un responsable,
a fin de que los dafios, sean indemnizados, y en la
medida de lo posible, no sean causados. La respon-
sabilidad de los padres se trata, como dice la STS
de 11 de marzo de 2000, de una responsabilidad
por semi-riesgo con proyeccion cuasi objetiva, que
procede aunque los padres no estén presentes en el
momento de ser cometido el hecho. En definitiva,
prima el derecho del perjudicado a ser indemniza-
do, de modo que lo tnico que puede liberar a los
padres serd la demostracién de que la accién del
hijo no fue culposa, y en el caso de autos, la tinica
causa del accidente fue precisamente el irreflexivo
comportamiento de Sara.

GUARDA Y CUSTODIA

El hecho de que de la madre cambie su domicilio a otro pais no justifica el cambio de la
guarda y custodia, pero si procede establecer un régimen de visitas de dos meses durante el
verano y en los periodos vacacionales de naturaleza escolar superiores a cinco dias, a fin de
favorecer y asegurar el correcto contacto del otro progenitor con su hija.

AP MALAGA, SEC. 5.2, SENTENCIA DE 21 DE JUNIO DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Rafael Caballero Bonald Campuzano

La parte apelante entiende que la sentencia dictada
no es ajustada a derecho, ya que al haber concedido
la guarda y custodia de la menor al padre, no ha
tenido en consideracién las exigencias derivadas de
la aplicacién del principio de favor filii, el cual ha
sido vulnerado si se atiende a la edad de la menor,
escolarizacién, dominio del idioma, integracién con
la madre y demds circunstancias personales con-
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currentes. Por lo demds, el simple cambio de pais
de residencia no es causa suficiente para acordar
una medida de tanta trascendencia, al haber sido
debido dicho desplazamiento a motivos laborales y
familiares contundentes y plenamente acreditados.
Por otro lado, el demandado igualmente impugna
la resolucién judicial recaida, al entender que la
privacién de la guarda y custodia no sélo viene
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aconsejada por las razones expuestas en aquélla,
sino que habria que agregar el incumplimiento rei-
terado del régimen de visitas estipulado conforme a
lo dispuesto en el articulo 776.3 de la LEC.

Con cardcter preliminar a debatir acerca del
fondo de la cuestién planteada, hay que resefiar que
en la materia objeto de anilisis es evidente que el
beneficio e interés del menor debe ser el criterio
principal a considerar a la hora de pronunciarse
sobre el particular, y, por lo tanto, el 6rgano judicial
debe proceder a valorar y decidir teniendo en cuen-
ta las circunstancias que concurren en los hijos y
progenitores, resolviendo segtin lo mejor para ellos
y para el libre y correcto desarrollo de su formacién
y personalidad (articulos 92, 94, 96, 103, 154, 156 y
159 del CC). Y ello porque los principios rectores
de la proteccién familiar definidos en el articulo 39
de la CE. («los poderes publicos aseguran la pro-
teccién integral de los hijos»), permiten al juzgador
una mayor autonomia en aras de la bisqueda de la
solucion mds equitativa y menos perjudicial para
el menor. Este cardcter indisponible recogido en
la legislacion espafola se acomoda a lo dispuesto
en la Convencién sobre los Derechos del Nifo,
aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1990, y ratificada por
Espaia el 30 de febrero de 1990, en cuyo articulado
se parte de la premisa de que cualquier medida que
se adopte respecto de ellos, tendrd que basarse en
su interés superior. Y en lo tocante a las relaciones
paternofiliales, su articulo 18 reconoce el principio
de que ambos progenitores tienen obligaciones
comunes en lo que afecta a la crianza y desarrollo
del nino. En consonancia con lo cual, tal criterio
es desarrollado en la LO 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor, donde se insiste en
la necesidad de proteger en primer lugar el interés
superior del menor sobre cualquier otro interés
legitimo que pudiera concurrir.

Sentado lo que antecede, es procedente esti-
mar parcialmente el recurso interpuesto por la
representacion procesal de la parte demandante. Y
ello porque si bien es correcto afirmar que no cabe
atribuir automdticamente a la madre la facultad de
guarda y custodia como insinta la reconviniente, si
hay que actuar de tal modo cuando las necesidades
del menor estdn correctamente atendidas y el desa-
rrollo integral de su personalidad asi lo aconseja.
Pues de otro modo, y atin cuando el juzgador niega
tal circunstancia expresamente en su sentencia, se
estaria acudiendo a criterios culpabilisticos para
resolver el dificil problema suscitado, ya que se
estaria asociando a una determinada accién (cambio
de domicilio sin haber solicitado la correspondiente
modificacién de medidas), una sancién concreta
(variacién del régimen de guarda y custodia), pres-
cindiendo del unico interés que realmente debe

ser tutelado por encima del que evidentemente
corresponde a los progenitores. Y los escritos y
declaraciones prestadas a lo largo de la tramitacién
del pleito por ambos litigantes, vienen a demostrar
que los dos ejercen las funciones propias de la rela-
cién paterno filial de modo adecuado, cumpliendo
con las obligaciones inherentes a la patria potestad
y velando en todo momento por el bienestar del
menor. Discrepando, en realidad, acerca de las
cargas adicionales que conlleva el cumplimiento
del nuevo sistema de visitas como consecuencia
del cambio de domicilio a otro pais diferente, al
suponer un desplazamiento a un lugar situado a
considerable distancia con los consiguientes gastos
que tal circunstancia conlleva. De lo que se sigue
que si la estabilidad y beneficio de la hija han de
ser primordialmente valorados a la hora de tomar
una decisién al respecto, habrd que comprobar
que la relacién con la madre, mantenimiento y
escolarizacién es idénea con el fin de proteccién
antes aludido, asi como que el motivo del cambio de
residencia obedezca a una causa légica y justificada,
sin que sea originado por una actitud caprichosa o
inconsecuente. Pues bien, los interrogantes plantea-
dos deben ser rechazados, ya que la progenitora ha
demostrado que la convivencia y escolarizacién de
la menor es inobjetable (en apoyo de las manifesta-
ciones de la reconvenida, y al margen del informe
pericial que no fue admitido, se encuentra el certi-
ficado emitido por la guarderia —folio 77—), permi-
tiendo las visitas con el padre en todo momento por
mds que bajo unas circunstancias mds dificultosas,
con las comprensibles cautelas en cuanto al aviso
previo de la presencia del progenitor. Asimismo,
concurre una poderosa causa de modificacién del
domicilio, pues a la obvia situacién de desprotec-
cién emocional que implica la ruptura matrimonial
en un pais ajeno especialmente en lo tocante al
apoyo familiar, la apelante ha acreditado a través
de una oferta y un contrato de trabajo (folios 17, 18,
78 y 79) que el deseo y la necesidad de realizar una
actividad laboral no era ficticio, sino real y cierto.
Por consiguiente, y a la vista de los datos positivos
existentes en torno a la recurrente, para privarla de
la guarda y custodia de su hija tenian que concurrir
razones muy poderosas en tal sentido, sin que pueda
catalogarse en dicha forma la variacién en cuanto al
domicilio aunque haga mas gravoso el cumplimien-
to del régimen de visitas estipulado y aprobado
judicialmente. En consecuencia, y aun cuando lo
mds correcto hubiera sido solicitar la modificacién
judicial de las medidas previamente aprobadas, el
principio de favor filii debe ser respetado mante-
niendo la guarda y custodia de la madre. Ahora
bien, puesto que dada la especial importancia de la
materia tratada por afectar a individuos menores de
edad el juez no se haya condicionado por los prin-
cipios dispositivo y de rogacién, el mismo puede
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alterar las peticiones de los litigantes o decretar
las medidas que estime oportunas en beneficio del
menor; en el presente supuesto, y con el objeto de
favorecer y asegurar el correcto contacto del otro
progenitor con su hija, es necesario adoptar una
serie de medidas tendentes a cumplir tal finalidad.
En dicha linea, se acuerda que el régimen de visitas
serd de dos meses durante el verano y en los perio-
dos vacacionales de naturaleza escolar superiores
a cinco dias, corriendo por cuenta de la madre

los gastos de desplazamiento del menor y con el
derecho de visitarle cuantos fines de semana desee.
Suponiendo todo lo que antecede por pura l6gica,
la desestimacién de las pretensiones del actor en lo
que respecta al incumplimiento de lo previsto en
el articulo 776.3 de la LEC, ya que no se ha dado
una vulneracién del precepto en los términos sos-
tenidos por la impugnante, sino una modificacién
en la forma de cumplimiento motivada por razones
poderosas convenientemente justificadas.

GUARDA Y CUSTODIA

La mayor o menor flexibilidad del horario laboral de los progenitores, no condiciona la
atribuci6n de la guarda y custodia del hijo menor.

AP BARCELONA, SEC. 18.2, SENTENCIA DE 2 DE JULIO DE 2004
Ponente: lima. Sra. dofia Ana Maria Garcia Esquius

Discrepa el apelante de la atribucién de la guarda
y custodia del menor a la madre que efectda la sen-
tencia de instancia y consecuentemente, impugna
todas las restantes medidas que derivan de ésta. En
el escrito de interposicién del recurso se argumenta
que el horario laboral de la madre le obliga a dele-
gar el cuidado del menor en terceras personas, que
ello supone una «falta de atencién» que se revela
en el problema que se ha detectado en el menor en
cuanto al habla, que la madre no ha acompafnado al
menor a las sesiones del psicélogo y que el menor ya
ha expresado su deseo de ir a vivir con el padre.

A pesar de lo argumentado por el apelante en su
recurso, la decision de la juzgadora de instancia estd
consistentemente razonada, apoyada en el material
probatorio obrante en las actuaciones, y debida-
mente fundamentada en la legislacién existente
sobre la materia. Esta legislacién estd presidida por
el principio de prevalencia del interés del menor,
reflejado entre otros en la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de
1948, Convenio Europeo de Derechos Humanos,
en sus articulos 1, 2, 16, 25 y 27, Convencién sobre
los derecho del Nifo, ratificada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas de 20 de noviem-
bre de 1989 (BOE de 31 de diciembre de 1990),
Convenio Europeo de 20 de mayo de 1980, sobre
custodia, reconocimiento y ejecucién de decisiones
en materia de custodia de menores y restableci-
miento de dicha custodia y Convenio de La Haya
de 25 de octubre de 1980, debe inspirar toda esta

materia y obliga a los poderes ptblicos de manera
que sus resoluciones deben responder en primer
lugar a este importantisimo interés.

Igualmente el interés supremo del menor es
sancionado en nuestra Legislacién de manera que
cuando el articulo 76.1.a) del Cédigo de Familia de
Catalunya exige que al producirse la separacién
o el divorcio se acuerde aquél de los padres con
quien ha de vivir el hijo sometido a la potestad, estd
supeditando la adopcién de esta medida al criterio
fijado por el articulo 82, en el que expresamente se
dice que a la hora de decidir sobre el cuidado de
los hijos, la autoridad judicial ha de tener en cuenta
preferentemente el interés de los hijos.

Es por ello que la Sala comparte plenamente el
razonamiento de la juzgadora de instancia, del que
el apelante discrepa, de que el horario laboral de la
madre que trabaja de nueve a 14 horas y de quince
treinta a dieciocho treinta horas, no es razén sufi-
ciente para acordar un cambio de custodia y atri-
buir la guarda a aquel de los progenitores que tenga
mayor flexibilidad de horarios, y no sélo porque
ello supondria, como entienden el Ministerio Fiscal
y la juzgadora, una penalizacién a la madre por el
hecho de trabajar, sino sobre todo porque el horario
de la madre viene pricticamente a coincidir con el
horario habitual tanto de los parvularios como de
los centros escolares y el menor Silvio ya ha cum-
plido los 4 afios de edad y asi como es la madre la
que cada dia acompafa al menor al centro escolar
por las mafanas, el hecho de que por las tardes sea
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el padre, uno de los abuelos o incluso una canguro
la que recoja al menor, no podria en modo alguno
calificarse de falta de atencién.

Existe ademds una razén fundamental por la
que la peticién del padre no puede ser acogida al no
ir sustentada en razones de peso para el cambio de
guarda. Ambos litigantes, padre y madre, firmaron
un convenio el 19 de junio de 2001, cuando Silvio
apenas contaba 1 afio y medio, convenio en el que
acordaban que se atribuia la guarda del menor a la
madre la cual ya entonces se encontraba trabajan-
do en la misma empresa en la que continda, el FC
Barcelona. Indudablemente un menor de dos afios
exige mayores atenciones y control y sin embargo
entonces los padres, con las mismas circunstancias
laborales, decidieron que fuera la madre quien
asumiera el cuidado del nifio el cual ha convivido
siempre con ella por lo que su separacién compor-

tarfa para el nifio un cambio profundo de impor-
tantes consecuencias. Los pactos alcanzados por
los cényuges en un previo convenio de separacion
deben ser respetados y cumplidos en tanto no se
acredite una alteracién sustancial de las circunstan-
cias. El convenio no responde sélo a un momento
puntual sino que tiene una clara vocacién de futuro
hasta el punto que es la propia ley, en especial
los articulos 76, 77 y 7y8 del Cddigo de Familia
de Catalunya, la que atribuye a los miembros de
la pareja un amplio margen a la autonomia de la
voluntad para regular los efectos de la situacion de
crisis, ya que en principio nadie estd en mejores
condiciones para determinar las consecuencias de
la ruptura y los efectos tanto personales como eco-
ndémicos, que los propios interesados, que conocen
perfectamente sus circunstancias personales y los
medios con que cuentan.

GUARDA Y CUSTODIA

Es procedente conceder la guarda y custodia del hijo al padre, a la vista de la exploracién
del joven dado que tiene 15 afios y ésa ha sido su voluntad, y aunque ello no sea vinculante

si es un dato de especial importancia.

AP MADRID, SEC. 22.2, SENTENCIA DE 8 DE JUNIO DE 2004
Ponente: lma. Sra. dofia Carmen Neira Vazquez

La primera cuestion suscitada hace referencia a la
guarda y custodia del hijo menor de edad que la
madre pretende le sea concedida.

La impugnacién planteada habrd de ser resuel-
ta conforme al articulo g2 del CC y la Ley de
Proteccion Juridica del Menor de 1996, interpre-
tado todo ello conforme a la legislacién suprana-
cional, entre otras, la Declaracién de los Derechos
del Nifo, aprobada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en 1959, que proclamé que el
nifo, entre otros derechos, tenia el de crecer en
un ambiente de afecto y seguridad, y la Resolucién
de 29 de mayo de 1967 del Consejo Econémico y
Social de las Naciones Unidas, que subraya que «En
todos los casos el interés de los hijos, debe ser la
consideraciéon primordial y mds concretamente en
los procedimientos relativos a la custodia de éstos,
en caso de divorcio, anulacién o separacién».

Con tales presupuestos normativos la resolu-
cién judicial ha de atender para la adopcién de la
medida debatida a los elementos personales, fami-
liares, materiales, sociales y culturales que concu-
rren en una familia determinada, buscando lo que

se entiende mejor para los hijos, para su desarrollo
integral, su personalidad, su formacién psiquica y
fisica, teniendo presente los elementos individua-
lizados como criterios orientadores, sopesando las
necesidades de atencion, de carifio de los menores,
de alimentacién, de educacién y ayuda escolar, de
desahogo material, de sosiego y clima de equilibrio
para su desarrollo, las pautas de conducta de su
entorno y sus progenitores, el buen ambiente social
y familiar que pueden ofrecerles, la ayuda laboral,
sus afectos y relaciones con ellos en especial si exis-
te un rechazo o una especial identificacién, su edad
y capacidad de autoabastecerse, etc.

Asi establecidos los criterios orientadores el
Juzgador de la Primera Instancia resuelve acerta-
damente al conceder la guarda y custodia del hijo
al padre, a la vista de los datos obrantes a la causa,
siendo ello conforme a derecho y a las circuns-
tancias del caso si pensamos en el contenido de la
exploracion del joven dada la edad del mismo, 15
afios al momento del desarrollo de las actuaciones y
teniendo en cuenta que si bien en tales condiciones
la voluntad del hijo no es vinculante juridicamente
si es un dato de especial importancia y significa-
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cién en cuanto resolver en contra de tales deseos
precisa de la existencia de elementos considerables
que permitan fundamentar dicha decisién, lo que
ciertamente no se da en este caso, al no acreditarse
riesgos o peligros para la educacién y desarrollo
de la vida del menor derivados de la custodia

paterna, razones todas que determinan en este caso
el rechazo del recurso planteado y conllevan la
confirmacién de la resolucién recurrida debiendo
rechazar también, por ello, las medidas solicitadas
con caricter secundario y que derivan de la peti-
cién principal.

GUARDA Y CUSTODIA

Procede otorgar la guarda y custodia de la hija a la madre dado que es ella la que se relaciona
con los profesionales del centro donde ingresé aquélla al padecer una minusvalia por

oligofrenia.

AP MADRID, SEC. 22.2, SENTENCIA DE 16 DE JULIO DE 2004
Ponente: lima. Sra. dofia Carmen Neira Vazquez

Procede examinar en primer lugar la cuestién con-
cerniente a la guarda y custodia de la hija Marina
de 30 afos de edad, como nacida el 13 de octubre
de 1973, con una declaracién de minusvalia por
una oligofrenia y cuya incapacitacion determind
respecto de la misma la rehabilitacién de la patria
potestad de sus padres.

El tema asi suscitado relativo a la guarda y cus-
todia de la hija habrd de ser resuelto conforme al
articulo 92 del CC y la Ley de Proteccién Juridica
del Menor de 1996, interpretado todo ello confor-
me a la legislacién supranacional, entre otras, la
Declaracién de los Derechos del Nifio, aprobada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
1959, que proclamé que el nifio, entre otros dere-
chos, tenia el de crecer en un ambiente de afecto y
seguridad, y la Resoluciéon de 29 de mayo de 1967
del Consejo Econémico y Social de las Naciones
Unidas, que subraya que «En todos los casos el inte-
rés de los hijos, debe ser la consideracién primor-
dial y mds concretamente en los procedimientos
relativos a la custodia de éstos, en caso de divorcio,
anulacién o separacion».

Con tales presupuestos normativos la resolu-
cién judicial ha de atender para la adopcién de la
medida debatida a los elementos personales, fami-
liares, materiales, sociales y culturales que concu-
rren en una familia determinada, buscando lo que
se entiende mejor para los hijos, para su desarrollo
integral, su personalidad, su formacién psiquica y
fisica, teniendo presente los elementos individua-
lizados como criterios orientadores, sopesando las
necesidades de atencién, de carifio de los menores,
de alimentacién, de educacién y ayuda escolar, de
desahogo material, de sosiego y clima de equilibrio
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para su desarrollo, las pautas de conducta de su
entorno y sus progenitores, el buen ambiente social
y familiar que pueden ofrecerles, la ayuda laboral,
sus afectos y relaciones con ellos en especial si exis-
te un rechazo o una especial identificacién, su edad
y capacidad de autoabastecerse, etc.

Asi establecidos los criterios orientadores el
Juzgador de la primera instancia resolvi6 fijar la
guarda y custodia de la hija comin otorgindosela
a la madre lo que al parecer de la Sala es conforme
a derecho y a las circunstancias del caso si pen-
samos que es la madre el progenitor con quien se
relacionan los profesionales del centro «Angel de
la Guarda» (en el que ingres6 la hija en 1981, en
régimen de media pensién), para realizar el segui-
miento de su evolucién, revisar programas de aten-
cién, planificar actividades, etc. Refiere el informe
psicolégico que obra unido al folio 300 y siguientes
de los autos que la capacidad de comunicacién de la
hija es limitada ya que carece de lenguaje expresivo,
siendo su motricidad gruesa bastante deficitaria ya
que presenta cierta dificultad en los desplazamien-
tos, siendo su relaciéon con iguales escasa, y siendo
la madre quien habitualmente la acompafa a la
consulta y le proporciona la atencién correcta y el
carifio que la paciente necesita, segtin el médico del
centro de salud, tal y como se comunica al folio 302
de los autos, resefidndose también su preocupacion
constante por el ejercicio de la hija para que no
pierda movilidad, representando Carmen un apoyo
fundamental para que Marina siga progresando,
razones todas que determinan en este punto el
rechazo del recurso planteado y conllevan la con-
firmacioén de la resolucién recurrida.
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GUARDA Y CUSTODIA

No existe ningtin obsticulo para que la guarda y custodia se atribuya a la madre, ya que el
trastorno ansioso-depresivo, segiin consta en el informe del médico forense, no le incapacita
para que pueda hacer frente al cuidado de su hija de dos anos de edad.

AP BADAJOZ, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 1 DE SEPTIEMBRE DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Isidoro Sanchez Ugena

El tinico motivo del recurso de apelacién se centra
en la pretension del recurrente de que se le confiera
al mismo la guarda y custodia de la hija menor de
edad habida del matrimonio. Entiende que el juz-
gador a quo ha incurrido en error en la valoracién
de la prueba ya que no ha tenido en cuenta los
problemas psiquidtricos que padece la madre de la
menor, aduciendo a tal efecto, ademds de otros, el
informe emitido por el Médico Forense del Juzgado
de Primera Instancia nimero dos de los de Zafra.

No existe ninguna razén que justifique el modi-
ficar el criterio adoptado por el Juzgador a quo, la
temprana edad de la hija habida en comtn, de solo
dos afios, aconseja que la guardia y custodia le sea
atribuida a la madre, quien ademds ya la ostenta
desde el momento mismo de la adopcién de las
medidas provisionales.

No se ha acreditado que la madre padezca
algtn tipo de enfermedad mental que la incapa-

cite para un normal ejercicio de esa funcién de
guardia y custodia. El informe médico forense al
que se refiere el apelante (folio 245) no puede ser
valorado en la forma que se pretende. El perito
judicial, claramente concluye que «actualmente
no existe ningin inconveniente para que pueda
hacer frente al cuidado de su hija de dos afios de
edad». Y aflade que «la resolucién de los proble-
mas judiciales en que estd inmersa incidirfa de
manera positiva en la evolucién de dicho tras-
torno ansioso-depresivo». Fuera de este informe,
invesado de las necesarias garantias de natura-
lidad y profesionalidad, no existe ninguna otra
prueba minimamente convincente que permita
adoptar una medida diferente a aquélla por la
que se ha optado en la primera instancia y que
por los argumentos ahora examinados debe ser
mantenida.

GUARDA Y CUSTODIA

El deficiente comportamiento escolar del menor no es causa para modificar la custodia a
favor del padre, ya que esta misma situacion existia cuando el menor convivia anteriormente

con el padre.

AP BADAJOZ, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 16 DE SEPTIEMBRE DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Fernando Paumard Collado

El tnico punto de la Sentencia en que discrepa el
progenitor hoy apelante es el relativo a la determi-
nacién de la guarda y custodia del menor Fidel, de
doce aios de edad, que la Sentencia atribuye a la
madre, mientras que el hoy apelante entiende que
debe atribuirse al padre, por aplicacién del articulo
92 CC que preconiza, a la hora de la atribucién de
la guarda y custodia, la conveniencia de no separar
a los hermanos y por aplicacién de los Convenios
Internacionales sobre Derechos del Nifio.
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De la prueba practicada en los Autos, se des-
prende que no se ha vulnerado por el Juzgado de
instancia, lo preceptuado en el articulo 92 CC, pues
consta que, si bien el menor estuvo conviviendo
con su padre en la provincia de Alava, durante el
curso escolar 2001/2003, sin embargo regresé con su
madre para el siguiente curso escolar, encontrdndo-
se actualmente siguiendo sus estudios en Badajoz,
aunque su rendimiento escolar no ha sido nunca
bueno, ni cuando estaba con su padre, ni tampoco
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en la actualidad, de ahi que las razones que el hoy
recurrente apunta para obtener la revocacién de
la Sentencia de instancia, es decir, el deficiente
comportamiento escolar como indicio revelador de
un incumplimiento por parte de la madre, de sus
obligaciones de guarda y custodia, se manifiesten
como inconsistentes a los efectos pretendidos por
el apelante, porque esas mismas razones existian
cuando el menor convivia con su padre en Alava.

Consiguientemente y dado que acceder a lo
interesado en el recurso supondria que el menor
tuviera que cambiar otra vez mds (y seria la tercera)
de ambiente social, escolar, personal, de amistades
e incluso hasta podria decir que idiomdtico, todo
ello aconseja que se evite en lo posible esos vaive-
nes y esos cambios constantes en todos los aspectos
que lo tnico que podrian hacer es contribuir a
descentrar, ain mis, al menor.

GUARDA Y CUSTODIA

El horario laboral del padre y la rotaciéon en turnos, no es un obsticulo para que éste pueda
continuar con la guarda y custodia que se le atribuyé en su dia.

AP ALAVA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 24 DE SEPTIEMBRE DE 2004
Ponente: llmo. Sr. don Ifiigo Madaria Azcoitia

Impugna la recurrente la sentencia de instancia
en cuanto se otorga al padre la guarda y custodioa
de los hijos menores. Considera que el informe del
Equipo Psicosocial en que se basa esa decisién se
encuentra desfasado al haber transcurrido mis de
cinco meses y haber variado las circunstancias en
el concreto aspecto que afecta a las relaciones fami-
liares. Alega asimismo que el padre debe asumir sus
obligaciones con los hijos, lo que se dificulta con
el horario de trabajo a turnos, y no ha cumplido el
compromiso de prestar atencién psicolégica a los
menores.

Como ya resolvimos con ocasién de la solicitud
y denegacién de recibimiento a prueba del recurso,
en el concreto medio probatorio que pretendia la
realizaciéon de nuevo infome pericial, sobre la base
de nuevas entrevistas con los menores por parte de
los técnicos del equipo psicosocial, la situacién de
hecho a tener en cuenta, que determina el otorga-
miento de la guarda al padre, viene condicionada
por la proximidad de la anterior exploracién y
examen de los menores y la emisién de oportuno
informe, en el que se destaca, entre otros, la difi-
cultad en las relaciones de la recurrente con los
hijos, asi como la falta de condiciones afectivas,
lo que sin duda repercute negativamente en una
eventual convivencia impuesta, teniendo en cuen-
ta que los propios hijos manifestaron encontrarse
satisfechos con el padre y su deseo de continuar
viviendo con €l al tiempo que asumen las dificul-
tades de convivencia con la madre, volarado todo
ello desde la madurez y responsabilidad que puede
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deducirse de la edad de los menores, 15 y 13 afios
respectivamente en el momento de la interposicion
de la demanda, 23 de septiembre de 2003, y de la
asuncion de un régimen de visitas amplio y fexible
que razonablemente debe suponer una forma de
recuperacion de la necesaria afectividad y normali-
dad en las relaciones materno filiales. Hechos sobre
los que no consta una alteracién o cambio sustacial,
ni siquiera, aun recuperada la afectividad necesa-
ria, tampoco justificarfa el cambio de la custodia,
pues la normalidad desarrollada en la convivencia
con el padre no se ve afectada por las razones que
expone la recurrente. Asi el horario laboral de éste
no es impedimento para un correcto ejecicio de
esa facultad, teniendo en cuenta la autonomia que
pueden desarrollar los menores dada su edad. En
definitiva no se ha producido ninguna alteracién
sustancial suficiente para propiciar el cambio en
del régimen de guarda, conforme a lo dispuesto
en el articulo g1 del Cédigo Civil. Tampoco con-
curre ninguna causa de incumplimiento de las
obligaciones del padre que pueda determinar la
revocacion de la custodia, pues el concreto aspecto
de la guarda que afecta a la asistencia psicolégica
de los menores es una mera recomendacién del
equipo psicosocial, sin que conste una voluntad
del padre contraria a su cumplimiento, ni tampoco
que la prestacién de ese apoyo psicoldgico sea una
necesidad ineludible.
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GUARDA Y CUSTODIA

No procede establecer el régimen de guarda y custodia compartida al no beneficiarles a los
menores el cambio de régimen de vida al que van a estar sometidos cuando dejen de vivir
con un progenitor y pasen a hacerlo con el otro.

AP BURGOS, SEC. 3.7, SENTENCIA DE 26 DE OCTUBRE DE 2004
Ponente: limo. Sr. don lldefonso Jerénimo Barcala Fernandez de Palencia

Como alternativa a la atribucién de la guarda y
custodia se solicita en el recurso la guarda y custo-
dia compartida, esto es, que los menores estén seis
meses con el padre y otros seis meses con la madre.
Se solicita este régimen a pesar de la oposicién del
Ministerio Fiscal y de que el informe psicosocial no
lo considera adecuado en estos momentos dada la
edad del menor Manuel, de 4 anos de edad.

Con relacién a este sistema de organizacién de
la guarda y custodia, que siempre requerird que
ambos progenitores sean en principio igualmente
aptos para desempefarla, lo primero que hay que
decir es que resulta dificilmente conciliable con
la regulacién de las relaciones paternofiliales en
nuestro Cdédigo Civil, cuyos articulos 159 y 160
parten de la base de un solo progenitor encargado
de la guarda y un régimen de visitas mds o menos
amplias con el progenitor no custodio. Este es el
sistema que se ha venido siguiendo hasta ahora, y
por mds que algunas Audiencias hayan introducido
la guarda y custodia compartida, otras se han mos-
trado en contra, como la AP de Valladolid, Seccién
1.2, en Sentencia de 19 de enero de 2004.

Ya hemos dicho que el informe psicosocial no
considera adecuado este sistema por la menor edad
de uno de los hijos, lo que nos parece acertado pues
una de las principales dificultades que se ofrece a
primera vista en la guarda y custodia compartida
es el cambio de régimen de vida al que van a estar
sometidos estos nifios cuando dejen de vivir con un
progenitor y pasen a hacerlo con el otro. Quizis
un cambio de esta naturaleza puede ser mds ficil-
mente asumible por un nifio de mayor edad, que
goza ya de una cierta autonomia con respecto a los
cuidados que recibe de sus padres. Sin embargo, la
adaptacion es mds problemdtica cuando se trata de
un nifio de corta edad, con la desventaja afadida de
que, una vez adaptado el nifio a su nuevo hogar, su
régimen de vida vuelve a alterarse al marcharse a
vivir a la casa del otro progenitor. Ciertamente, el
mismo cambio se produce también con el régimen
de visitas, pero sabido es que la necesidad de adap-
tacion en estos casos es menor porque el traslado de
casa se produce en fines de semana y vacaciones, en
épocas mds propicias para esta clase de cambios en
los habitos de vida.

GUARDA Y CUSTODIA

No procede modificar la guarda y custodia atribuida desde la separacion al padre por la
circunstancia de que la madre haya estabilizado su vida al no acreditarse que la situacién

actual sea perjudicial para el hijo.

AP BARCELONA, SEC. 18.%, SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 2004
Ponente: lima. Sra. dofia Ana Maria Garcia Esquius

La pareja compuesta por Fermin, nacido el 24 de
octubre de 1964 y Soledad, nacida el 31 de agosto
de 1972, contrajo matrimonio el dia 8 de junio de
1991y el 4 de diciembre de 1993 nacié el hijo comin
Alvaro. Presentada demanda de separacién por la
Sra. Soledad, en fecha 3 de septiembre de 2001 se
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dicta sentencia, atribuyéndose al padre la guarda y
custodia del menor, sentencia que devino firme al
no interponerse recurso contra la misma.

Desde la fecha en que se produjo la separacién
el hijo ha venido conviviendo ininterrumpidamente
con el padre, sin que hasta la fecha se haya observa-
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do que este régimen de custodia no es beneficioso
para el menor, ni resulta en consecuencia justifi-
cado un cambio de custodia. Partiendo siempre
del principio de prevalencia del interés del menor,
reflejado entre otros en la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de
1948, Convenio Europeo de Derechos Humanos,
en sus articulos 1, 2, 16, 25 y 27, Convencién sobre
los derecho del Nifo, ratificada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas de 20 de noviem-
bre de 1989 (BOE de 31 de diciembre de 1990),
Convenio Europeo de 20 de mayo de 1980, sobre
custodia, reconocimiento y ejecucién de decisio-
nes en materia de custodia de menores y restable-
cimiento de dicha custodia y Convenio de La Haya
de 25 de octubre de 1980, al examinar si es correcto
proceder o no un cambio de custodia hemos de
atenernos al interés del menor, y en este sentido la
madre no aporta datos significativos que lleven al
tribunal a pensar que va a ser mds beneficioso para
Alvaro alterar su actual entorno familiar, modificar
su actual ritmo de vida y lo que es mds importan-
te, separarle del padre con quien ha establecido
el vinculo emocional mis fuerte por razén de su
convivencia diaria. Refuerza la opinion de la Sala la
valoracion de los antecedentes del caso, puesto que

Alvaro paso por un gran momento de fragilidad
emocional, requiriendo incluso una terapia, cuan-
do se produjo la separacién de los padres y porque
ademds, es un nifo que ha tenido problemas de
salud lo que exige de quien le atiende un mayor
nivel de exigencia. No deberia entenderse esta
conclusién como una devaluacién de la capacidad
de la madre para afrontar el cuidado del menor,
dado que parece haberse estabilizado su situacién,
sino como una valoracién objetiva de la realidad
actual y de la conveniencia de mantener inalte-
rable el entorno del menor para que éste pueda
seguir creciendo de forma equilibrada, sintiéndose
seguro y confiado como se encuentra ahora, ya
que ésta es la impresién que puede obtenerse tras
examinar el resultado de la exploracién judicial
que obra en plica cerrada y los informes psicold-
gicos que han valorado la situacién. La sentencia
apelada recoge todas estas circunstancias, pondera
sus efectos y concluye la conveniencia de mantener
la custodia en el padre, si bien amplia el régimen
de visitas con la madre, con quien el menor tiene
muy buena relacién y cuya presencia en la vida de
Alvaro indudablemente es esencial. Por lo tanto,
procede desestimar la solicitud de modificacién de
esta medida.

GUARDA Y CUSTODIA

Corresponde atribuir la guarda y custodia de los hijos a la madre, dado que tienen menos
de 4 anos, sin que se haya acreditado que los mismos corran el peligro de que su madre los

traslade a Rusia.

AP VIZCAYA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Ignacio Olaso Azpiroz

El recurrente don Carlos Maria solicita, como
primer motivo de su recurso, que se revoque la
sentencia de instancia en cuanto al pronunciamien-
to relativo a la guarda y custodia de los dos hijos,
gemelos, del matrimonio y que se le atribuya a ¢l el
ejercicio de dicha medida.

El recurso no se admite ya que la escasa edad de
los nifios, de menos de cuatro afios en la actualidad,
unido al hecho de que no se ha acreditado, ni siquie-
ra alegado, que la cényuge custodio desempeiie su
cometido de forma inadecuada en perjuicio de los
menores, aconseja mantener la medida en la forma
dispuesta por el juzgado; por otro lado, el peligro
invocado por el recurrente de que dofa Maria
Dolores podria aprovechar que ostenta la guarda

y custodia para ausentarse con los nifios al pais de
origen de aquélla, Rusia y ya no volver, no responde
a una situaciéon previa en que asi haya sucedido
como para esperar que lo mismo pueda ocurrir en
el futuro, antes al contrario, los nifios han vuelto
con su madre de Rusia en las ocasiones en que se
han desplazado a aquel pais; ademas, tal hipotética
eventualidad es ajena a la guarda y custodia que
desempeia la madre y en todo caso afectaria al
ejercicio del régimen de visitas al que tiene derecho
el recurrente ya que, légicamente, no podria ejerci-
tarlo por motivos tanto econémicos como laborales
si tuviera que desplazarse a Rusia cada dos semanas
y en las cuatro épocas vacacionales establecidas en
la sentencia; si asi sucediera, él, don Carlos Maria
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estarfa facultado para ponerlo en conocimiento
del juzgador para que resolviera lo procedente ex
articulos 94 y 160 del Cédigo Civil.

Otro motivo relacionado con el anterior es el
relativo al uso y disfrute de la vivienda conyugal,
como quiera que la guarda y custodia se atribuye
a la madre, lo resuelto por el juzgado en relacion
a dicho asunto debe permanecer incélume de con-
formidad con el articulo 96 del Cédigo Civil.

El recurrente solicita, como tercer motivo que,
en el supuesto de mantenerse la guarda y custodia
de los menores en la persona de su madre doia
Maria Dolores, como asi va a suceder, se amplie en
dos dias entre semana, desde las 17 hasta las 21 horas,
su derecho a visitarlos, permitiéndosele también
amplia comunicacion epistolar y telefénica con los
nifios.

Parece conveniente atender en parte a lo soli-
citado al objeto de estrechar ain mds, dentro de
lo posible y conveniente, la relacién entre padre
e hijos, facilitar la comunicacién en euskera, etc.,
médxime cuando se ha acreditado que la actividad
docente de aquél se realiza en horario de mafa-
na; por tanto, se amplia el derecho de visitas del
don Carlos Maria a un dia entre semana, de 18
a 20 horas, siempre que ello no interfiera en las
obligaciones escolares de los menores; dia que
concretardn los cényuges de mutuo acuerdo y, caso
de no ser ello posible, se sefiala para los miércoles;
asimismo, se autoriza a don Carlos Maria a comu-
nicarse con sus hijos por carta o por teléfono sin
limitacién alguna.

REGIMEN DE VISITAS

No puede obligarse a la menor a trasladarse al Punto de Encuentro de Ciceres, con mas de
cuatro horas de camino, por lo que sus funciones deben realizarlas los Servicios Sociales del
Ayuntamiento de Navalmoral de la Mata, donde reside la menor, y donde se trasladara el
padre para cumplir el régimen de visitas restringido y progresivo acordado en la sentencia.

AP CACERES, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 3 DE JUNIO DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Juan Francisco Bote Saavedra

En el escrito inicial del procedimiento se promo-
vi6 demanda de divorcio con las medidas legales
inherentes, y reconvencién por la parte contraria;
pretensiones que fueron estimadas parcialmente en
la sentencia de instancia, y disconforme la actora
principal se alza el recurso de apelacién alegando,
en sintesis, error en la valoracién de las pruebas,
al determinar que el Punto de Encuentro Familiar
donde deben hacerse la entrega de la menor a fin
de dar cumplimiento al régimen de visitas del padre
sea el ubicado en la ciudad de Ciceres, toda vez
que, la menor, de 10 afios de edad, y su madre resi-
den en la localidad de Navalmoral de la Mata, y el
padre reside en la ciudad de Mérida, por lo que no
estd de acuerdo que se obligue a la menor a despla-
zarse a la ciudad de Céceres. Ademads, el padre ha
demostrado que no tiene interés alguno en visitar a
su hija, pues desde la sentencia de separacién en el
afio 1995 no sélo la ha visitado en una ocasién, hasta
el punto que la hija no conoce a su progenitor, ni lo
reconoce como tal, ni le quiere. La menor se niega
rotundamente a desplazarse a Ciceres para reunirse
con su padre, ademds de que es imposible cumplir
con el régimen establecido en sentencia, porque

los horarios de los transportes publicos existentes
impiden dicho cumplimiento. Debe ser el padre
quien se desplace a la localidad de residencia de la
menor, que es donde tiene su residencia y sus amis-
tades, pues ademds de lo indicado, es el tnico dia
que la menor tiene para descansar y estar con sus
amigos, y si tuviera que desplazarse estaria todo el
dia de viaje. Asimismo, la apelante se encuentra en
el desempleo y carece de medios econdémicos para
sufragar los viajes de su hija y el suyo propio, pues
la menor siempre tendria que viajar acompafada,
méxime cuando el apelado s6lo abona la cantidad
mensual de 130 euros en concepto de alimentos. En
segundo lugar, alega infraccién del articulo 24 CE
porque ni en la reconvencién ni en la contestacion
del Ministerio Fiscal se hace referencia alguna a
Punto de Encuentro sito en la ciudad de Caceres,
constituyendo un hecho nuevo introducido en la
sentencia, respecto del que no se ha podido defen-
der. Termina solicitando la revocacion parcial de la
sentencia en el Gnico particular relativo al lugar de
entrega de la menor que debe ser en Navalmoral de
la Mata, localidad de residencia, en el domicilio de
la madre o donde el Tribunal determine.
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La parte contraria se opone al recurso, solici-
tando la confirmacién de la resolucién recurrida.

Centrados los términos del recurso, como
hemos visto, la tnica cuestién sometida a nues-
tra consideracion se refiere al lugar o punto de
encuentro donde debe hacerse entrega de la menor
al padre, para que éste pueda cumplir con el régi-
men de visitas establecido en sentencia, que no es
objeto de impugnacién.

Pues bien, antes de examinar los antecedentes
ficticos del caso concreto, conviene hacer una
referencia respecto de la naturaleza del derecho
de visitas, entendiendo la mayoria de la doctrina,
a la vista del contenido de los articulos 39.3 de la
Constitucién Espafiola, 94 y 160 del Cédigo Civil,
que el derecho de visita del progenitor a sus hijos no
convivientes con él, y, con cardcter mds general, el
de comunicacién con los mismos, se integra, como
propio derecho de la personalidad, en el 4mbito del
deber asistencial, de contenido puramente afectivo
y extrapatrimonial, que corresponde naturalmente
a los padres respecto de sus hijos.

Al respecto la Sentencia del Tribunal Supremo
de fecha 30 de abril de 1991 sefiala que las recipro-
cas vinculaciones que constituyen la vida familiar
pertenecen a la esfera del Derecho Natural, del
que es evidentemente consecuencia ineludible la
comunicabilidad que debe existir entre padres e
hijos, una de cuyas manifestaciones es el derecho
de los padres a ver a sus hijos menores, y ello aun-
que no ejerzan la patria potestad, de acuerdo con lo
dispuesto por el articulo 160 del Cédigo Civil.

Tal naturaleza determina la imposibilidad de
abandono, renuncia, prescripcion por no uso, de
transacciéon y compromiso, o de delegacién de su
ejercicio a un tercero.

Consciente el legislador de la delicadeza de
la presente materia, reacia a una minuciosa regla-
mentacién positiva, se conforma con establecer
como criterio bdsico para la adopcién de cualquier
medida que pueda afectar a los menores, el interés
o la conveniencia de los mismos, interés que, como
también reconoce el legislador, puede chocar con
la postura o pretension de alguno de los progeni-
tores, abdicando el mismo o imponiendo un reto
incondicionado, primdndose pese a ello, en todo
caso, el goce del derecho, al objeto de que, en la
medida de lo posible, puedan cumplirse los fines
asignados al nicleo familiar.

En este sentido el derecho de visita incluye
ademds de la visita propiamente dicha, la comuni-
cacién y la convivencia, concediéndose al Juez la
regulacién de los periodos de desarrollo de ésta,
frecuencia de la segunda asi como lugar, modo y
tiempo, expresado en fechas y horas, de prictica
de la primera.

La doctrina es igualmente consciente que el
ejercicio de derecho de visita, en un triple aspecto,
exige una colaboracién de ambos progenitores
presidida por el principio de la buena fe, gravitan-
do sobre el progenitor que tiene al menor bajo su
guarda el deber de comunicar al otro los cambios
de domicilio, su estado de salud, el horario de asis-
tencia al centro educativo, sus restantes actividades
extraescolares, y en general, cualquier situacion
de hecho que pueda impedir o dificultar su ejer-
cicio; no pudiendo el titular del derecho, en justa
correspondencia, ejercerlo de modo intempestivo,
inapropiado o inadecuado a las circunstancias
del caso, propiciando gastos, molestias extrafas o
sacrificios no ordinarios al progenitor conviviente
con el menor y al propio menor.

A laluz de lo expuesto se colige que el derecho
que estudiamos no es incondicionado en su ejer-
cicio sino subordinado exclusivamente al interés y
beneficio del hijo, pues, como sefala el articulo 3
de la Convencién de los Derechos del Nifio de 20
de noviembre de 1989, en cuantas medidas hayan
de tomar los Tribunales con respecto a los meno-
res, «la consideracién primordial a que se atendera
serd el interés superior del nifio», estableciendo la
Ley Organica 1/1996 de Proteccién Juridica del
Menor, como principio general que debe informar
su aplicacion que el interés superior de los menores
primara sobre cualquier otro interés legitimo que
pudiera concurrir.

Ahora bien, tal interés, dado su cardcter gené-
rico y difuso, debe materializarse y determinarse
a través de una valoracién judicial que debe tener
como limites: la racionalidad en la apreciacién de
los hechos y la proteccién del bienestar espiritual
y material del menor; atribuyéndose por ello al
Juzgador amplias facultades discrecionales para
fijar el régimen de comunicacién convivencia y
visitas, asi como para resolver en cada caso y
momento concreto lo mds conveniente para el
menor; siempre de manera eventual y nunca defini-
tiva, precisamente para poder modificar la solucién
acordada segiin las cambiantes circunstancias, el
modo y manera en que vayan evolucionando las
relaciones parentales a virtud de la gran plastici-
dad de las actividades y comportamiento del ser
humano, caracteristicas de una realidad mas rica
que cualquier analisis juridico, a la que el Juzgador
debe procurar dar la solucién mds idénea y propor-
cionada a los intereses puestos en juego, primando
el mantenimiento de la relacién efectiva con ambos
progenitores, evitando al menor, como quiere el
articulo 158.3 del Cédigo Civil, los evidentes per-
juicios que se su falta se derivarian para el logro de
un adecuado desarrollo de su personalidad.

Dicho lo anterior, para resolver la cuestion sus-
citada, debemos partir de las pruebas practicadas,
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segun las cuales los progenitores se separaron en el
afio 1995, cuando la hija comin contaba con sélo
dos afos de edad. En dicha sentencia se establecié
un amplio régimen de visitas para el padre, debien-
do recoger y reintegrar a la hija en el domicilio
materno, no obstante lo cual no ha hecho uso de
referido derecho, hasta el punto que en los tres
ultimos afos sélo ha visitado a la hija en una oca-
sion, mostrando escaso o nulo interés por la misma,
hasta el punto de no comparecer a la cita que tenia
concertada con el Equipo Psicosocial, no obstante
haber propuesto su representacioén dicha prueba.

Se informa por dicho Equipo que tras la sepa-
racion el padre apenas ha tenido contacto con su
hija, y tal es asi que no habiendo tenido la menor
una relacién afectiva normalizada ni regular y con-
tinuada con el padre, no tiene conciencia afectiva
del mismo, es decir, no le reconoce como su padre
ni le quiere. Refiere una imagen visual difusa de él.
Asimismo, la madre manifiesta que no es un buen
padre porque no se ha preocupado de la menor ni
econdmica ni afectivamente, ni siquiera cuando ha
tenido problemas de salud y que sélo la ha visitado
cinco o seis veces en todo el tiempo posterior a la
separacion.

Concluye citado informe que como la menor no
conoce a su padre y las malas relaciones existentes
entre los progenitores aconsejan que el régimen de
visitas sea progresivo y en un Punto de Encuentro
Familiar, pero que los mismos se encuentran en
Ciceres, Plasencia, Mérida y Badajoz, no exis-
tiendo ninguno en la localidad de Navalmoral de
la Mata que es donde reside la menor y su madre,
por ello en la sentencia de instancia se acuerda que
para llevar a efecto el régimen de visitas progresivo,
se utilice el Punto de Encuentro de Caceres por ser

el lugar intermedio entre el domicilio de la menor
y el del padre, siendo ésta la Ginica cuestién objeto
del recurso.

Pues bien, asiste razén a la parte apelante de
que no es posible ni fisica ni econémicamente obli-
gar a la madre y a la menor a desplazarse a la ciu-
dad de Ciceres para que el padre pueda hacer uso
del derecho de visitas en el Punto de Encuentro
referido, y no lo es por las razones alegadas por la
apelante. Asi, no se puede obligar a la menor a des-
plazarse a la ciudad de Ciceres desde su residencia
habitual por los trastornos de todo tipo que ello
conlleva, obligdndola a estar de viaje mds de cuatro
horas el dia de la visita. La madre se encuentra en
desempleo y con la reducida pensién alimenticia
que abona el progenitor no pude hacer frente a los
gastos de transporte, e igualmente, con los horarios
del transporte publico no es posible cumplir el
régimen de visitas acordado y no impugnado.

Por todo ello, el motivo del recurso debe
estimarse, correspondiendo al padre desplazarse a
Navalmoral de la Mata para hacer uso del derecho
de visitas y dadas las pésimas relaciones entre los
progenitores y las circunstancias antes sefialadas,
de las inexistentes relaciones entre padre e hija y
no existiendo Punto de Encuentro en la localidad
de residencia de la menor, las funciones del Punto
de Encuentro deberdn ser realizadas por los ser-
vicios sociales del Ayuntamiento de Navalmoral
de la Mata, a quien se deberd comunicar tal cir-
cunstancia. Si dichos servicios sociales no pudie-
ran prestar la ayuda el sibado, dia sefialado para
las visitas, se debera sustituir por otro dia de la
semana, conciliando los intereses de la menor, del
progenitor y las posibilidades de dichos servicios
sociales.

REGIMEN DE VISITAS

No se considera adecuado dejar al arbitrio de la madre la suspension del régimen de visitas
del hijo y el padre, si éste estuviera bajo los efectos del alcohol o drogas, sino que ha de
acudir a la mayor prontitud al Juzgado para que ése adopte las medidas oportunas.

AP BALEARES, SEC. 5.2, SENTENCIA DE 7 DE JUNIO DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Mateo Ramén Homar

En la primera instancia de este procedimiento de
divorcio interpuesto por don Luis Francisco contra
dofia Maria fue objeto de controversia la atribucién
de la guarda y custodia del hijo menor de ambos,
José Ignacio, nacido el dia 4 de enero de 1991, el
régimen de visitas del progenitor no custodio, y la
cuantia de la pensién alimenticia a abonar por el
padre a favor del menor. La sentencia de primera
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instancia declara la procedencia del divorcio, atri-
buye la guarda y custodia del menor a la madre, fija
un régimen de visitas que mds adelante se resefiard,
y un pensién alimenticia de 183,84 euros men-
suales actualizables a abonar por el padre. Dicha
resoluciéon es impugnada por la representacion del
demandante en los dos tltimos aspectos: pensién
alimenticia y régimen de visitas, con lo cual la
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controversia de esta alzada se limita a estas dos
cuestiones.

Como aspecto previo es preciso resefiar que
en esta alzada se atendera a las circunstancias
existentes hasta el momento en que se formaliz6 la
oposicién al recurso de apelacién, y la hipotética
modificacion de las mismas en base a circunstancias
posteriores, como por ejemplo, la incoacién de un
expediente disciplinario por tenencia y compra de
droga por el menor en un centro escolar, deben ser
objeto de otro procedimiento, dado que se consi-
dera que atendidos los principios de contradiccion
procesal y una minima ordenacién del proceso es
inadmisible una continua modificacién de preten-
siones a medida que acaecen hechos nuevos, de
tal modo que el procedimiento podria demorarse
en exceso y acabar tratando de hechos nuevos o
circunstancias ni siquiera alegadas en los escritos
de interposicién y oposicion, las cuales, reiteramos,
podrin ser objeto de un nuevo procedimiento, o,
en su caso, de las medidas que puedan acordarse en
aplicacién del articulo 94 del CC por el Juzgador
de instancia en relacién con el régimen de visitas.

En cuanto al régimen de visitas a favor del
padre, de fines de semana alternos, mitad de perio-
dos vacacionales y dias entre semana con un méxi-
mo de dos mientras lo desee el menor de acuerdo
con el padre, la peculiaridad del supuesto y objeto
del recurso radica en la posibilidad que se ofrece a
la madre de suspender el régimen de visitas, con-
forme al dltimo parrafo del punto tercero del fallo,
esto es, «Las visitas y estancias no tendrdn lugar si
el Sr. Luis Francisco estuviera bajo los efectos del
alcohol o drogas al inicio o durante su desarrollo,
lo cual podria considerarse como incumplimiento
grave de sus obligaciones paterno filiales y dar
lugar a las medidas de proteccién del menor que se
estimen necesarias». Dicho pdrrafo es impugnado
por la representacién del padre por considerar que
deja el régimen de visitas a la voluntad de la madre,
al mismo tiempo que no comparte la consideracion
de que se haya probado la adiccién al alcohol o a
drogas toxicas del padre.

El recurrente sostiene que el padre no fuma
hachis y que lo sucedido es que al ser aficionado
a fumar por el sistema de «liar» cigarros, el nifio
ha padecido un error y ha creido que fumaba
hachis, cuando en realidad era tabaco, sin mds.
Examinando el conjunto de la prueba practicada,
la Sala comparte la valoracién contenida en la
sentencia de instancia, y se acredita un consumo
relevante de alcohol en el demandante, a la vez que
fuma «porros», y ello se infiere por el hecho de que
el nifio lo ha relatado ante la Juzgadora de instan-
cia, la psicéloga dofia Ariadna, y la psicéloga y tra-
bajadora social adscritas a los Juzgados de Familia;
en el hecho de que en la pericial psicosocial sus

autoras apreciaron olor a alcohol en el padre; en
la condena por conduccién bajo la influencia de
alcohol en hechos acaecidos el dia 19 de julio de
2001, y en la necesidad de ser internado en una
Clinica especializada en el afio 1992. Aparte de ello,
del contexto del interrogatorio parece inferirse que
el demandante considera inofensivo el consumo de
hachis aludiendo a una cuestién polémica suscitada
en los medios de comunicacién sobre los efectos
terapéuticos de esta sustancia en relacién con el
dolor provocado por determinadas enfermedades.
No es objeto de esta sentencia terciar en tal polé-
mica, pero se considera negativo para un menor de
13 aflos la adiccién a tales sustancias, o de que se
fumen «porros» en su presencia, tal como acertada-
mente se recoge en el dictamen pericial.

No obstante tales circunstancias, el dictamen
psicosocial considera positivo para el menor que el
mismo mantenga un régimen de visitas estable con
el padre, pero advierte del peligro que conlleva
para el organismo, la educacion y desarrollo del
menor el consumo de tales circunstancias en pre-
sencia del mismo, y efecttia una recomendacién al
padre en tal sentido.

Asimismo, del contexto de lo actuado es eviden-
te que las relaciones entre los padres pueden califi-
carse de malas y se han cruzado denuncias en rela-
cién con el régimen de visitas, en aspecto apuntado
en la pericial psicosocial como un problema que
provoca mucha preocupacion en el menor, de modo
que ante el conflicto de lealtades intenta contentar a
todos aun a costa de si mismo. Ante tal situacién de
tensiones y malas relaciones, es sumamente dificil
arbitrar un medio que permita a la madre no entre-
gar al menor al inicio de un periodo de régimen de
visitas o suspenderlo durante su desarrollo, cuando
aprecie que se halle bajo la influencia de bebidas
alcohdlicas o los efectos de consumo de hachis. En
la sentencia con el parrafo ahora objeto de recurso,
de hecho se deja el régimen de visitas al arbitrio
de la madre, que podra suspenderlo a su voluntad
en cualquier momento, lo cual, légicamente en un
contexto de enfrentamiento, provoca la duda de
que tal decision pueda obedecer a motivos espurios,
o, en otras palabras, evitar decisiones injustificadas
sobre este particular, quizds realizadas sin mala
intencién. Por otra parte, son comprensibles los
temores que puedan producirse en la madre si
aprecia en el momento de la entrega del menor que
el padre se halla bajo los efectos de la alcoholemia o
consumo de hachis y deba conducir un vehiculo en
el que serd usuario el menor;y son impredecibles las
circunstancias que puedan producirse en el futuro,
las cuales obviamente, deberian ser objeto de las
oportunas peticiones.

Ante tal situacién, la Sala considera que en un
contexto de enfrentamiento entre los progenitores,
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el dejar el régimen de visitas al arbitrio de la madre
es susceptible de provocar multiples conflictos, y
debe estimarse dicho aspecto del recurso, resal-
tando que la madre si aprecia la existencia de tales
situaciones debe acudir a la mayor prontitud al
Juzgado de instancia, a fin de que se adopten las
medidas oportunas conforme al articulo 94 del
Cadigo Civil, proporcionadas a la situacién sur-
gida, que en los momentos actuales es muy dificil
predecir, pero se estima que debe ser el Juzgador
quien decida una eventual suspensidn, siquiera sea
provisionalmente y en espera de la audiencia de la
contraparte, lo cual es preferible a la alternativa de
dejar al arbitrio de la madre la suspensién unilateral
del régimen de visitas, que encresparia todavia mas
la tensa relacién entre los progenitores.

En otro aspecto del controvertido parrafo de
la sentencia se efectiia una advertencia a fin de
que el padre cese en el futuro en el consumo de
alcohol o drogas en presencia del menor, y trans-
cribe una parte del articulo 94 del Cédigo Civil,
en advertencia que se estima concorde con las
conclusiones del dictamen psicosocial obrante en
las actuaciones, con lo cual se estima que el mismo
es ajustado a derecho, incluso una suspensién
provisional, si bien, como antes se ha resefiado, la
suspension deberd ser acordada siquiera sea con
cardcter urgente por el Juzgado de Familia, y no
unilateralmente por la madre.

En consecuencia, se estima parcialmente dicho
motivo del recurso.

REGIMEN DE VISITAS

Procede reducir el régimen de visitas en lo que al periodo vacacional se refiere dado el
desinterés mostrado por el padre en relacionarse con el hijo.

AP MALAGA, SEC. 6.2, SENTENCIA DE 22 DE JUNIO DE 2004
Ponente: lima. Sra. dofia Soledad Jurado Rodriguez

Constituye el objeto del recurso el derecho de
visitas otorgado al progenitor no custodio con la
hija menor —de tres aflos de edad en el momento
de dictarse esa resolucion— pues frente al fijado en
la sentencia de instancia a través de una incorrecta
remisién al acordado en auto de 20 de mayo de
2003, interesa la apelante que se suprima la estancia
de la menor durante las vacaciones limitindose las
visitas durante todo el afio a fines de semana alter-
nos sin que pernocte la nifla con su padre, sistema
este que, con revocacion del fijado en la sentencia
recurrida, procede acordarse en esta instancia, pues
si bien en un principio, en el acto de comparecen-
cia para la adopcién de medidas cautelares celebra-
da el 20 de mayo de 2003, hubo un acuerdo entre
los progenitores sobre el régimen de visitas, dicho
acuerdo quedé sin efecto cuando ya el 28 de mayo
la ahora apelante ponia de manifiesto el incumpli-
miento de tal régimen por el padre de la nifa, lo
que fue reconocido por éste alegando excusas que
no justifican el hecho de no haber recogido a la nifa
el primer fin de semana que le correspondia, acti-
tud por parte del progenitor no custodio que esta
Sala considera de pasividad e indiferencia por parte
del mismo hacia lo que sea mds beneficioso para la
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hija menor, calificacién que se ve corroborada por
el hecho de que el mismo, con pleno conocimiento
de los intereses en juego en esta litis, se constituya
en paradero desconocido, lo que aconseja que el
régimen de visitas con la menor, y por el bien de
ésta, deba ser restringido a los limites propuestos
por la apelada en la forma que se dird en la parte
dispositiva de esta sentencia, pudiendo acentuarse
el tiempo que el padre pase en compaiiia de la hija,
o disminuyendo e, incluso eliminando por comple-
to esas visitas y convivencia si el superior interés
de la nifa asi lo aconsejara, teniendo reiterado esta
Sala que si bien al progenitor que no tenga consigo
a los hijos menores se le atribuye el llamado dere-
cho de visitas, este derecho no es absoluto sino que
su ejercicio estd supeditado al reiterado principio
del interés del menor, en consecuencia, no se trata
de una medida rigida sino que en su establecimien-
to, modificacién, limitacién, suspension e, incluso,
denegacion, habra de tenerse en cuenta mds que en
ningtn otro caso de los sometidos a los Tribunales,
las circunstancias que en €l y en los afectados con-
curran.
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REGIMEN DE VISITAS

No procede fijar régimen de visitas dada la actitud violenta del padre respecto de su familia
que dio lugar a actuaciones penales, encontrandose actualmente ingresado en prisiéon. Sin
perjuicio de ello se acuerda el seguimiento de la situacién familiar y la elaboracién de un
informe por el SATAV sobre la conveniencia de su fijacion.

AP BARCELONA, SEC. 18.2, SENTENCIA DE 3 DE SEPTIEMBRE DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Miguel Julian Collado Nufio

La Sentencia de 15 de julio de 2003 dictada por el
Juzgado de Primera Instancia nim. 15 de Barcelona
en el curso de los autos de divorcio nim. 432/2002
estimaba la demanda interpuesta por Maria Dolores
contra Pedro Miguel declarando la disolucién del
matrimonio celebrado entre ambos con los efec-
tos inherentes a dicha declaracién mientras que,
por otro lado, atribuia la guarda y custodia de los
hijos menores de ambos Marco Antonio y Tomds
a la madre mientras que, en atencion a las circuns-
tancias relativas al cardcter violento del padre, su
situacion de ingreso en prisién y la edad de los
menores, no se fijé un régimen de visitas regular en
favor del padre sino que se encomendé al SATAV
el seguimiento de la situacién familiar descrita y la
elaboracién de un informe sobre la conveniencia de
establecer un régimen de comunicacién de los hijos
con el padre.

Frente a esta resolucién se alza Pedro Miguel
al considerar injustificado que no se fije a su favor
un régimen de visitas, aceptando la conflictiva
situacion existente entre los esposos pero negando
que en modo alguno ésta alcanzara a los menores,
solicitando el establecimiento de uno limitado,
atendida la situacién personal del recurrente, a
sabados y domingos alternos de 10 a 20 horas y, en
tanto permanezca privado de libertad, en el punto
de encuentro. La apelada, Maria Dolores, por su
parte, interesé la confirmacién de la sentencia de
instancia, entendiendo que ha resultado justificado
en autos el cardcter y conducta agresivos del padre
respecto de su familia, de lo que extrae lo adecuado

del régimen prevenido en la sentencia de instancia.
Finalmente el Ministerio Fiscal interesé la confir-
macién de la sentencia en los términos actuales.

Comprobamos en el examen de la prueba apor-
tada en autos y convenientemente destacada en la
resolucion recurrida cémo el apelante ha mostrado
ademds una actuacién violenta respecto de su fami-
lia que dio lugar a las actuaciones penales contra el
mismo, igualmente en dicha resolucién se expresan
las circunstancias atenientes a los menores afecta-
dos, de los cuales, uno, apenas conoce a su padre
en tanto que el otro sigue tratamiento psicolégico al
encontrarse afectado por la conflictividad existente
en el seno de su familia, habiéndose evidenciado
ansiedad en el mismo ante la idea de encontrarse
con su progenitor, el cual se encuentra ingresado en
prisién en el momento de interponerse el recurso.
Dicha situacién resulta adecuadamente examinada
en la sentencia de instancia y aun mejor resuelta a
través de la decision ahora discutida, en la que, no
olvidemos, no se priva al recurrente de su derecho
de relacién con sus hijos sino que, en atencién al
interés de éstos, se acuerda el seguimiento de la
situacién familiar y la elaboracién de informe por
parte del SATAV sobre la conveniencia de su fija-
cién, decision que, atendida la edad de los menores
y su interés, criterio principal que debe guiar esta
materia, aparece absolutamente aconsejable sin
perjuicio de que, siempre que las circunstancias,
y muy especialmente, la conducta del apelante, lo
aconsejen, se pueda determinar un régimen futuro
bajo supervision judicial.
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REGIMEN DE VISITAS

Procede excluir del régimen de visitas la pernocta, al carecer de un alojamiento con

condiciones idéneas para el descendiente.

AP MADRID, SEC. 22.%, SENTENCIA DE 14 DE SEPTIEMBRE DE 2004
Ponente: limo. Sr. don José Angel Chamorro Valdés

Sentada la doctrina anterior hay que considerar
que el régimen de visitas fijado en la sentencia
de instancia que excluye de momento la pernocta
es adecuado a Derecho, ya que no consta que
el demandado disponga de un alojamiento con
condiciones idéneas para el descendiente, asi
en la contestacién a la demanda se manifiesta
(alegacién cuarta y undécima) que ha dormido
en pensiones y que incluso ha pernoctado en la
calle, reiterandose en el escrito de formalizacion

del recurso de apelacién (alegacién segunda) que
reside en pensiones y que en mds de una ocasion
se ha encontrado durmiendo en la calle a lo largo
del proceso.

Por lo tanto la pretensién de la parte apelante
en esta materia debe ser rechazada y ello sin per-
juicio de que se realice la ampliacién del régimen
de visitas cuando el demandado demuestre que
disponga de una morada que retna los requisitos
indispensables para el bienestar del menor.

REGIMEN DE VISITAS

No procede fijar régimen de visitas cuando los hijos tienen una percepcion totalmente
negativa del padre como referente de malos tratos y humillaciones.

AP LAS PALMAS, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE 2004
Ponente: lima. Sra. doiia Rosalia Mercedes Fernandez Alaya

Debe notarse en primer término que, como se
refleja en la sentencia recurrida, la cuestion esen-
cial del presente procedimiento gira en torno a la
determinacién del régimen de guarda y custodia
relativo a los menores hijos de los litigantes, Jests
Luis y Matias, nacidos el 13 de octubre de 1990. De
hecho, en el escrito de preparacién del presente
recurso de apelacién, el propio recurrente expresa
que el pronunciamiento que se impugnard lo es
exclusivamente el relativo a la fijacién de las medi-
das de guarda y custodia; sorprende consecuente-
mente que en la formalizacién del recurso se afirme
después que el punto bésico de discrepancia radica
en la ausencia de fijacién de un régimen de visitas
o comunicacién y que la tnica y simple peticién
del recurrente fue la de poder contactar telefénica-
mente con sus hijos.

Aun considerando que las alegaciones del ape-

lante pueden tener cabida en la impugnacién anun-
ciada habida cuenta que la atribucién de la guarda
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y custodia a uno de los progenitores en casos de
separacion y divorcio implica la correlativa deter-
minacién de un régimen de visitas y comunicacién
a favor del progenitor no custodio, salvo circuns-
tancias de entidad tal que lo desaconsejen (articulo
94 CC), en cualquier caso este Tribunal no puede
mds que aceptar el criterio adoptado en la instancia
que plenamente se comparte. Y ello, porque la
prueba practicada en autos es determinante, en
especial el detallado informe psico-social obrante
en las actuaciones, cuyas conclusiones esenciales se
reflejan en la sentencia recurrida dindose aqui por
reproducidas para evitar innecesarias repeticiones
en lo que respecta sobre todo a la personalidad de
ambos progenitores y de los menores, la evolucién
de éstos, la adaptacion de todos ellos.

No puede olvidarse el principio basico y fun-
damental del favor filii, que prima en esta materia
de medidas relativas a los hijos. Este principio,
reconocido en la Convencién de los Derechos del
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nifio de la ONU, elevado en nuestro Derecho a
rango constitucional (articulo 39 CE) y sancionado
en nuestra legislacién en la Ley del Menor (LO
1/1996, de 15 de enero) y en diversos preceptos del
Cédigo Civil, constituye un criterio teleolégico de
interpretacién normativa que obliga a procurar,
ante todo, el beneficio o interés de los hijos en
orden a la satisfaccién de sus derechos legalmente
reconocidos, por encima de los legitimos intereses
de sus progenitores (SSTS de 2 de mayo de 1983, 14
de mayo de 1987, 12 de febrero de 1992; STS AP de
Castell6n de 3 de mayo de 1994, AP Toledo de 17
de septiembre de 1998). En este caso, la adecuada
evolucién y desarrollo emocional de los menores,

teniendo en cuenta las circunstancias concretas
reflejadas en la sentencia recurrida (percepcion
totalmente negativa del padre como referente de
malos tratos y humillaciones, alejamiento afectivo
existente y distanciamiento geogrifico) imponen
suspender por el momento cualquier régimen de
visitas y comunicacién, incluso telefénica, pues
una imposicién en tal sentido sin duda alguna
contribuiria a desestabilizarlos emocionalmente
causiandoles graves dafos psicolégicos, salvo que
pudieren establecerse encuentros programados y
controlados entre el padre y los hijos, como se
apunta igualmente en la fundamentacién juridica
de la propia sentencia apelada.

REGIMEN DE VISITAS

No procede un régimen de estancias del menor con el progenitor no custodio que sea
desproporcionado en cuanto que prive al progenitor custodio de estar con su hijo en los

periodos vacacionales.

AP NAVARRA, SEC. 2.7, SENTENCIA DE 16 DE NOVIEMBRE DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Francisco José Goyena Salgado

La parte apelante, tras la modificacién introducida
en la Vista de la primera instancia, pretende un
régimen de visitas consistente en la totalidad de las
vacaciones de Navidad, Semana Santa y Verano, asi
como un fin de semana al mes, que serian fines de
semana alternos si las visitas pudieran desarrollarse
en Madrid.

Tal régimen de visitas, desestimado en la
instancia, debe ser igualmente rechazado en esta
alzada, por no obedecer a ninguna razén que
justifique tal desproporcién, que priva a uno de
los progenitores de estar con el hijo, aunque sea
el que tenga la guarda y custodia, en los periodos
ladicos, en los que cabe desarrollar una serie de

actividades distintas de las que procede realizar
en los periodos lectivos del hijo. Lo desproporcio-
nado de la peticién llevaria por su irracionalidad a
su desestimacion.

Entendemos que el régimen de visitas que fija la
sentencia de instancia, respetando con una minima
modificacién, el acordado voluntariamente en su
momento por los padres, es mds racional y ajustado
a las necesidades de relacién del hijo no sélo con el
padre, que no tiene la guarda y custodia, sino tam-
bién con la madre, que si bien tiene dicha guarda y
custodia, también tiene derecho a relacionarse con
su hijo en los citados periodos lidicos, tanto del
hijo como de la madre.
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REGIMEN DE VISITAS

Debe mantenerse que el régimen de visitas se realice en el punto de encuentro a fin de que
la situacion de enfrentamiento entre los progenitores no impida la adecuada relacién del

menor con su padre.

AP GUIPUZCOA, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 22 DE NOVIEMBRE DE 2004
Ponente: lima. Sra. dofia Juana Maria Unane Arratibel

En el caso concreto, si bien la patria potestad
del menor corresponde a ambos progenitores, la
resolucién recurrida atribuye la guarda y custodia
a la madre y en cuanto al régimen de visitas lo
limita en atencién a los conflictos que ha surgido
entre los progenitores tras la separacién y que han
incidido en la situacién del menor, lo que debera
de ponerse en intima conexién con las peticiones
efectuadas en el suplico del recurso que en esta
materia se limitan Unicamente a la solicitud de
que se amplie el régimen de vistas entre el menor
y el apelante.

La existencia de los mencionados conflictos se
ha evidenciado de la documental que acompaifia a
la demanda, relativa a denuncias y el dictado de
orden de proteccidn, circunstancias que como se
recoge en el informe del equipo psicosocial han
afectado, han producido una confusién entre el
rol parental y de pareja, habiendo vivido y pre-
senciado el menor altercados entre los padres y
aun cuando no se ha podido concluir que haya
existido mal trato hacia el menor, si se ha podido
hablar de conducta negligente y poco adaptada a
las caracteristicas del menor del comportamiento
del padre, que estaria mds relacionado con carac-
teristicas de descontrol, descarga impulsiva o con
problemas derivados del consumo de alcohol (folio
103), en concreto, se habla de un incidente con un
cigarro, por lo que se recomendd que se mantuvie-
ra el régimen de visitas supervisado en un punto
de encuentro.

En informe del punto de encuentro de fecha 13
de mayo de 2004 que informa:

— Que las visitas tuteladas de David con su
padre se cumplen con regularidad desde el mes de
enero de 2004, fecha de inicio de las visitas en el
punto de encuentro, hasta la fecha de hoy.

— Que se ha observado la evolucién positiva de
las visitas tuteladas por los distintos profesionales
que intervienen en las mismas.
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— En dichas visitas supervisadas no se ha regis-
trado ninguna situacién de riesgo. Se observa, en
general, una buena relacién entre padre e hijo,
permitiendo al menor expresar sus sentimientos y
necesidades. En ocasiones, David y su padre duran-
te la hora de visita salen fuera del centro, siempre
con la supervision de profesionales del P.E.F. y
hasta el momento no se ha producido ninguna difi-
cultad en estas salidas (folio 134).

Posteriormente, con fecha 15 de junio de 2004,
folio 174, se emite informe por el punto de encuen-
tro en que se reitera lo sefialado en el anterior y que
hay una buena relacién entre padre e hijo y no se ha
registrado ninguna situacién de riesgo.

Ademds, el apelante, aun cuando en el informe
psicosocial se recoge que niega tener problemas
con el alcohol, si reconoce que le han retirado en
dos ocasiones el carné de conducir por dicha inges-
ta y que ha tenido un incidente en el trabajo de
subida de aztcar por consumo excesivo de alcohol.

La conjuncién de estas circunstancias con la
situacién de enfrentamiento de los progenitores
incide de manera fundamental para que en aras
a salvaguardar el interés del menor y que la inte-
raccién entre el menor y su padre se efectie en
adecuadas condiciones, dado que el menor en un
contexto de proteccién se muestra contento y
mantiene una interaccién espontinea y adecuada
con el padre ajenas a situaciones de ansiedad y de
conflicto de los padres, hacen que deba entenderse
adecuado y correcto el régimen de visitas estable-
cido en la resolucién recurrida y que el mismo deba
mantenerse en los mismos términos.

Régimen de visitas que es, por otro lado, com-
patible con el ejercicio en los términos del articulo
156 del Cédigo Civil de la patria potestad por
ambos progenitores y en la adopcién de decisiones
conjuntas respecto a las cuestiones que afectan al
menor o en su caso, acudir a la via del articulo 159
del Cédigo Civil.
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VIVIENDA FAMILIAR

Se modifica el uso de la vivienda que fue familiar a favor del esposo, por falta de utilizacién
por la esposa e hijas, no siendo procedente la atribucién a éstas para usarla sélo en

temporadas o fines de semana.

AP LEON, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 3 DE JUNIO DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Agustin Pedro Lobejon Martinez

La actora reconvenida comienza por impugnar la
atribucién a quien fue su esposo del piso sito en la
ciudad de La Bafieza donde se habia desarrollado la
convivencia conyugal previa a la separacién decre-
tada en la sentencia de 21 de junio de 2000, que
a su vez aprobaba el convenio regulador. En este
documento se prevefa (cliusula tercera y otras) que
la esposa y las dos hijas (hoy de 14 y 12 afios de edad)
tendrian el uso de la vivienda.

En el extremo 4.° del «suplico» inicial, la
demandante pedia mantener la situacién fijada.
Esta cuestién ha sido debatida en los escritos de
demanda reconvencional y contestacién a ésta
(presentados el 13 de marzo y el 4 de abril de
2003, respectivamente). La actora, que reside en
otra Comunidad Auténoma, desea seguir usando
el inmueble en las temporadas y fines de semana
(ambos sin determinar) que estd en La Bafeza. La
vivienda fue adjudicada por mitades pro indivisas,
con una previsién resolutoria especifica («hasta que
las hijas menores del matrimonio hayan finalizado
sus estudios o sean independientes de sus padres»)
de continuacién del régimen de comunidad.

Nos parece acertado el criterio que plasma el
Juez de instancia en el ordinal sexto de la resolu-
cién apelada. Se da un cambio de circunstancias
muy relevante y un interés protegible distinto: en
sintesis, la actora apelante y las hijas comunes de
los litigantes regresen de forma esporddica a la
repetida ciudad, mientras que el demandado recon-
viniente se ve abocado a tomar en arrendamiento
otra vivienda en la misma poblacién, con la consi-
guiente pérdida de recurso. Asi las cosas, en tanto
las hijas no alcancen la referida independencia y
salvo un hipotético regreso del nicleo familiar que
podria justificar un nuevo cambio en el uso, debe
mantenerse lo acordado en la sentencia.
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La sociedad de gananciales disuelta ipso iure por
la separacién judicial (articulo 1392.3 del Cédigo
Civil) fue objeto de una liquidacion en la propuesta
de convenio, donde se previé tanto el pago de la
deuda bancaria que representaba el pasivo como la
adjudicacién de bienes concretos a los participes, lo
que incluye los distintos elementos el mobiliario.

Ahora la sentencia establece que dofia Asuncién
puede retirar desde este mismo momento, si no lo
ha hecho ya, los objetos y efectos personales y de
su exclusiva pertenencia, previo inventario, tanto
de lo que permanezca en la vivienda como de lo
que extraiga.

La apelante cuestiona el que se haya asignado
el mobiliario y ajuar doméstico al demandado.
Conserva, sin duda, la facultad de pedir que se eje-
cute la liquidacién (parece ser que no hubo entrega
de muebles, quizd porque ella siguié viviendo en
la casa) y retirar todo lo que le pertenece, a menos
que le interese dejarlo alli temporalmente con vis-
tas a un supuesto regreso, pero el recurso en este
punto debe prosperar.

Aunque la cuestién de las prestaciones semes-
trales no se mencionaba especificamente en el
escrito de anuncio o preparacién del recurso de 24
de noviembre (articulo 457.2 LEC), consideramos
que es improcedente hacer una interpretacion
rigida y tan formalista que vede el examen de si han
de subsistir unos pagos ya previstos en el convenio,
que en la demanda se pide contintien (punto 5.° in
fine de la peticién) y sobre los que nada se resuelve
en el correlativo de la sentencia, siendo procedente
tal continuidad, toda vez que el posible detrimento
en la capacidad econémica del obligado se com-
pensa al dejar de ser necesario un importante gasto
anual por alquiler de otra vivienda.
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VIVIENDA FAMILIAR

La segunda vivienda debe considerarse domicilio familiar.

AP MALAGA, SEC. 6.2, SENTENCIA DE 15 DE JUNIO DE 2004
Ponente: lima. Sra. dofia Soledad Jurado Rodriguez

Como segundo motivo impugnatorio la recurrente
interesa que se suprima la atribucién del uso de la
casa sita en ¢/ |...]... de la localidad de Totaldn a don
José Luis aduciendo que la misma es privativa de la
esposa y no tiene el caricter de domicilio habitual,
motivo que tampoco puede prosperar porque, en
primer lugar, desde el prisma establecido en al
articulo 96 del Cddigo Civil, el domicilio familiar
viene constreflido al inmueble que constituye la
sede de la vida familiar con la especifica finalidad
de satisfacer sus necesidades cotidianas de aloja-
miento, y desde este punto de vista la denominada
segunda vivienda sin duda alguna ha de conside-

rarse domicilio familiar pues aun cuando su uso se
limite a los fines de semana y tiempo de vacaciones,
pues ésa es su finalidad, continia contemplindose
como un bien adscrito al servicio del conjunto
familiar, y siendo esto asi, resulta que las respecti-
vas viviendas privativas de cada uno de los esposos
estaban destinadas a domicilio familiar, por lo que
habiéndosele atribuido a la esposa y a sus hijos la
sita en Malaga, bien privativo del esposo, parece lo
mds adecuado atribuir al esposo el uso de la vivien-
da sita en Totaldn sobre todo porque ello redundard
en definitiva en beneficio de los menores en el
tiempo que pasen en compaifia de su padre.

VIVIENDA FAMILIAR

No procede atribuir el uso de la vivienda familiar al esposo y a la hija ya que no residen en la
ciudad donde se ubica aquélla, siendo indiferente que, como manifiesta aquél, la residencia
actual en otra ciudad sea meramente provisional.

AP SEVILLA, SEC. 2.7, SENTENCIA DE 25 DE JUNIO DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Carlos Pifiol Rodriguez

La sentencia atribuye la guarda y custodia de
Ariadna y Angeles a la madre y Serafina al padre, al
cual se atribuye el uso de la vivienda conyugal y no
concede prestacion de alimentos ni pensién com-
pensatoria. Interpone recurso de apelacién dofa
Ariadna, cuestionando el uso y disfrute del domicilio
conyugal sito en la localidad de Cantillana; esa deci-
sion se razona en la sentencia, basicamente porque
en la actualidad la recurrente no vive en Cantillana,
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sino en Bobadilla, estamos ante un decisién razo-
nada pues y aunque segun refiere el hecho de no
vivir en Cantillana es provisional, queda constatado
que en estos momentos no reside en esa localidad, y
ante esa situacion, no resulta légico atribuirle a ella
el uso de la vivienda, la cual no se usaria, y tampoco
se conoce cudnto es el periodo en el que se puede
mantener la residencia fuera de Cantillana; por lo
tanto esta pretension debe ser rechazada.
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VIVIENDA FAMILIAR

Queda fuera de la prevision contenida en el articulo 76.3.a) del Cédigo de Familia de
Cataluna el pretender que se declare la procedencia del uso compartido de una vivienda

no familiar.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 7 DE JULIO DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston

El articulo 96 del Cédigo Civil no se refiere a pro-
nunciamiento relativo a segundas residencias fami-
liares de los conyuges, sino tan sélo al domicilio que
constituyo el domicilio conyugal, antes de la cesion
o ruptura de la convivencia.

El Cédigo de Familia de Catalufia de 15 de julio
de 1998, si determina en el articulo 76.3.a) de la
posibilidad, si es de procedencia en el caso enjui-
ciado de atribuir también el uso de otras residencias
que no constituyan el hogar familiar.

Sentada tal consideracion, no procede acceder,
en el caso de autos, a la pretensién de la parte
accionante, referida a que se declare el uso compar-
tido del inmueble de Segur de Calafell y de la plaza
de aparcamiento, de propiedad de ambas partes, en
régimen de condominio, hasta que se produzca el
cese de la situacién de indivision.

Tal solicitud, queda fuera del dmbito del articulo
76.3.a) del Cédigo de Familia de Catalufia, por

cuanto no se trata de conceder el uso a uno de los
coényuges de residencia no familiar, sino de declarar
la procedencia del uso compartido, lo que sin duda
excede del tenor literal del precepto, y resulta
plenamente innecesario, dado que en el régimen de
comunidad de bienes de los articulos 392 y siguien-
tes del Cadigo Civil, se reconoce en el articulo 394
el derecho de cada conduefio de usar de las cosas
comunes en su integridad, sin perjudicar el interés
de la comunidad.

Cualquier controversia sobre tal cuestién de la
utilizacién conjunta, o el impedimento al ejercicio
de tal derecho por parte de un condominio, frente
a otro, antes del cese del régimen de condominio,
deberi ser suscitada en el proceso declarativo que
corresponda, y en consecuencia al margen del
presente juicio matrimonial. Al entenderlo asi la
sentencia apelada, procede también confirmar tal
pronunciamiento juridico.

VIVIENDA FAMILIAR

Los gastos ordinarios de la vivienda, incluso el impuesto inmobiliario y la contribucién a
los gastos de comunidad de propietarios, son de cargo, a falta de prevision expresa en la
sentencia de separacion, del conyuge al que se atribuye el uso exclusivo.

AP MALAGA, SEC. 7.2, SENTENCIA DE 16 DE JULIO DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Mariano Santos Pefalver

Es criterio doctrinal y jurisprudencial admitido el
de que durante el periodo intermedio entre la diso-
lucién de la sociedad de gananciales y la definitiva
liquidacién de la misma surge una comunidad pos-
matrimonial sobre la antigua masa ganancial, cuyo
régimen ya no puede ser el de la sociedad de ganan-
ciales, sino el del cualquier conjunto de bienes en
cotitularidad ordinaria. De aqui, como indica la
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Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de Junio de
2000 que el inventario corresponderd a los bienes
y derechos existentes a la fecha de la disolucién de
la sociedad de gananciales, y asi lo expresa clara
y terminantemente el nim. 1 del articulo 1397 del
Cédigo Civil, que establece que se comprenderin
en el inventario los bienes gananciales existentes
en el momento de la disolucion, por lo que es claro,
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que cualquiera que sea la fecha de la confeccion
del inventario, el contenido del mismo se retrotrae
a la fecha de la disolucién de la sociedad. Que en el
caso de autos viene representada por la de firmeza
de la Sentencia de separacién conyugal.

De otro lado, los gastos ordinarios de la vivien-
da, incluso el impuesto inmobiliario y la contribu-

cién a los gastos de comunidad de propietarios, son
de cargo, a falta de previsién expresa en la senten-
cia de separacion, del conyuge al que se atribuye el
uso exclusivo.

Los criterios anteriormente expuestos conlle-
van a la confirmacién de la sentencia de instancia
por sus propios argumentos.

VIVIENDA FAMILIAR

Se limita temporalmente a cinco anos el uso de una vivienda que se concede a la esposa
y a las hijas bajo su custodia, dado que dicho inmueble nunca ha constituido el domicilio
familiar, ya que fue adquirido tras la separacion.

AP BARCELONA, SEC. 18.2, SENTENCIA DE 26 DE JULIO DE 2004
Ponente: lima. Sra. dofia Ana Maria Garcia Esquius

El primer motivo de apelacién invocado por la
parte apelante Sra. Carmen lo constituye su dis-
conformidad con la limitacién temporal al uso de la
vivienda, dada la edad de los menores y la situacién
de necesidad de la esposa.

Conforme a lo que dispone el articulo 83 del
vigente Codi de Familia de Catalunya, aprobado
por Llei 9/1998, de 15 de julio, a falta de acuerdo
entre los cényuges, si hay hijos el uso se atribuird
preferentemente al cényuge que tenga atribuida la
guarda mientras dure ésta, lo que debe ser inter-
pretado no en sentido estricto y literal, sino en la
forma mas acorde al resto del articulado en que se
contienen las normas que regulan los efectos de la
separacion, la nulidad o el divorcio matrimonial.

En concreto, el articulo 76.3.a) del Cédigo de
Familia dice que entre otras medidas se acordarin
la de atribucién del uso de la vivienda familiar, pero
en apartados precedentes del mismo precepto, 1.c)
y 2, también dice que se regulard la cantidad que
por el concepto de alimentos de los hijos, corres-
ponde pagar al padre o a la madre y que si hay
hijos mayores de edad que convivan con uno de los
progenitores y que no tengan ingresos propios, se
han de fijar los alimentos que corresponden en los
términos que establece el articulo 259. Si dentro del
concepto alimentos, segun este articulo 259 se han
de entender comprendidos los gastos necesarios no
s6lo para la alimentacién y formacion del hijo hasta
que finalice ésta, sino también los ocasionados por
la «habitacién» en el sentido de lugar en que vivir.
Por lo tanto, subsistiendo la obligacién del padre
de contribuir a los alimentos del hijo hasta que ha
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finalizado su periodo de formacién, y satisfacer las
necesidades «habitacionales», forzoso es concluir
que no puede limitarse temporalmente el uso de la
vivienda en unos cinco afios cuando los hijos, a dia
de hoy, son todavia menores de edad.

Sin embargo, todos estos razonamientos serfan
aplicables de discutirse el uso de la vivienda que
hubiera tenido el cardcter de vivienda familiar con
anterioridad a la ruptura de la convivencia y en el
presente caso, como acertadamente aprecia la juz-
gadora de instancia, el supuesto es otro.

Los litigantes se encuentran separados desde
el afio 1994, la vivienda cuyo uso se reclama fue
adquirida con posterioridad a la separacion, el 9 de
agosto de 1999. De hecho, en el Convenio regula-
dor de la separacion se designa como domicilio el
de Castellbisbal, ..., ndm. ... (folios 16 a 18) y en ese
convenio no se efectuaba atribucion a los hijos y a la
esposa de la vivienda, sino al esposo. En la demanda
de divorcio la apelante Sra. Carmen no pidi6 que le
fuera atribuido el uso de la vivienda de Martorell,
¢/ [...) nim. NUMoor, NUMoo2 NUMoo3, que es
la vivienda litigiosa, ni tampoco el uso de ninguna
otra sino la «divisién» de la misma y en el acto del
juicio, renuncié a la accién de peticién de divisién
solicitando su atribucién, pretensién impugnada
por la parte contraria. Es precisamente por la
concurrencia de todas estas circunstancias que el
juzgador, razonablemente, limita temporalmente el
uso de una vivienda que ni ha sido ni fue domicilio
familiar.
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VIVIENDA FAMILIAR

No cabe atribuir el uso de una vivienda que no tiene el caracter de familiar, al haberlo
perdido por el transcurso de seis ainos desde que la esposa y los hijos lo abandonaron para

residir en otra vivienda en la misma ciudad.

AP LAS PALMAS, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 22 DE SEPTIEMBRE DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Victor Manuel Martin Calvo

Frente a la resolucién que acuerda la disolucién del
matrimonio de los litigantes por divorcio y estable-
ce las correspondientes medidas complementarias
se alza el demandado, rebelde en la instancia, pre-
tendiendo se deje sin efecto la medida relativa a la
atribucién de la vivienda efectuada en la sentencia
apelada.

El recurso debe necesariamente prosperar. En
efecto, la atribucion de uso que autoriza el articulo
96 del Cédigo Civil lo es respecto a la «vivienda
familiar» y tiene como fundamento, habiendo hijos
menores, proteger el derecho de habitacion de los
mismos. Ciertamente en el supuesto enjuiciado
existen hijos menores de edad que debieran ser
los beneficiarios de tal atribucién; sin embargo no
puede afirmarse que la vivienda en la que a fecha
de interposiciéon de la demanda habitaba el deman-

dado y cuya atribucién a favor de la actora e hijos
efectiia la sentencia apelada sea «familiar» y es que
tal cardcter se perdié por el transcurso del tiempo al
no haber servido de morada familiar desde los seis
afios inmediatamente anteriores a la presentacién
de la demanda, tiempo en el que tales menores con-
vivieron en compafifa materna en otro inmueble en
distinta poblacién. En suma, no gozando del caric-
ter de «vivienda familiar», aunque anteriormente
lo hubiera tenido, el inmueble en el que habita el
demandado y estando cubiertas las necesidades
de alojamiento de los menores no procedia hacer
declaracién alguna al respecto.

Por lo expuesto, procede estimar el recurso
y revocar la resolucién de instancia dejando sin
efecto el pronunciamiento relativo a la atribucién
de uso de la vivienda familiar.

VIVIENDA FAMILIAR

Atribuido el uso de la vivienda a la ex cényuge, no procede fijar un plazo de duracién
cuando no existe perspectiva de que la beneficiaria se pueda procurar otra vivienda, dadas
las circunstancias concurrentes en ella al carecer de trabajo y de recursos econémicos y al

contar con 52 anos.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 2004
Ponente: limo. Sr. don José Luis Valdivieso Polaino

Se discute en segundo lugar lo relativo al uso y dis-
frute de la vivienda familiar, pues el Juzgado acordé
extinguir la atribucion del uso a favor de los hijos y
limitar el de la ex esposa a s6lo 3 afos, mostrandose
en desacuerdo la apelante con la denegacion del
uso al hijo Marcelino y con la limitacién temporal
en cuanto a la ex esposa.

Por lo que se refiere al hijo, el criterio del
Juzgado ha de mantenerse porque en la legislacion
catalana, que es la aplicable dada la vecindad civil
de ambos litigantes (articulo 107 del Cédigo Civil),
el uso de la vivienda familiar no se atribuye a los
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hijos sino al cényuge o ex cényuge (articulo 83 del
Cddigo de Familia), a diferencia de lo que sucede
en el dmbito del Cédigo Civil (articulo 96).

Mas en lo que concierne a la ex esposa no
estamos de acuerdo con el criterio de la Juez, que
apela al caricter temporal de la atribucién del uso
que sefiala el articulo 83 del Cédigo de Familia.
Las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya de 22 de septiembre y 6 de noviembre de
2003 y de 18 de marzo de 2004 indican que la dispo-
sicién legal no impide que se fije una duracién por
tiempo indefinido cuando no se aprecia que vaya a
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haber un cambio de circunstancias en un plazo de
tiempo determinado. Ese es el criterio que repeti-
damente viene manteniendo esta seccién, que ha
seflalado muchas veces que cuando la ley habla
del cardcter temporal lo hace por contraposicion
a la atribucién con caricter perpetuo. El plazo
tiene sentido que se establezca cuando existe una
perspectiva de que, en un tiempo determinado, el
beneficiario podrd procurarse una vivienda, mas
no cuando dicha perspectiva no se da en absoluto,
como aqui ocurre, puesto que dofia Maite no tiene
trabajo ni recursos econdmicos significativos y

cuenta con 52 afios, de manera que su situacién de
mayor necesidad respecto a su esposo es evidente
pues éste, ademds de tener un trabajo estable y otro
de indole liberal, dispone de una vivienda en esta
ciudad de Barcelona.

Asi las cosas lo indicado no es que se fije un
plazo y se remita a la ex esposa a un proceso de
peticion de prérroga de ese plazo sino que, como no
hay ninguna perspectiva realista de cambio, lo que
procede es que la carga de entablar un proceso si se
produce algtin cambio corresponda al ex esposo.

VIVIENDA FAMILIAR

Procede extinguir el derecho de uso de la vivienda propiedad exclusiva del esposo por
incumplimiento de la beneficiaria de la obligacién asumida en su dia en el convenio
regulador de no mantener ninguna convivencia con tercero en dicho inmueble.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE DE 2004
Ponente: lima. Sra. dofia Montserrat Nebrera Gonzalez

La apelacién reitera los argumentos que fueron
rechazados en la primera instancia en cuanto a la
circunstancia situacional de la esposa. De los diver-
sos informes emitidos por los profesionales de la
investigacién se desprende con claridad, a juicio del
apelante, que la relacién existente entre la esposa y
el Sr. Ivin es una relacién de convivencia estable
en la vivienda que es objeto de litigio, y que por
tanto, la condicién establecida en el convenio de
separacioén para que la esposa se mantuviese en la
vivienda, que es de titularidad exclusiva del marido,
hasta el 31 de enero del afio 2006, ya no se cumple.

En su momento la sentencia de divorcio no
reconocié suficientemente acreditada la relacién
more uxorio entre las partes, aunque lo cierto es que
no se pronuncia el fallo sobre este particular, ya que
no fue pedido por el esposo en razén de la existen-
cia de los hijos del matrimonio conviviendo con
la madre. Sin embargo, dos datos nuevos inciden
directamente en este proceso, determinando una
decision distinta, y por ello contraria a la adoptada
en primera instancia, que si se refiere tinica y direc-
tamente a esta cuestion, pues es ahora la pretension
del actor acabar con el uso de la vivienda por parte
de la esposa.

En efecto, el actor plantea en realidad no sélo
que la convivencia de su esposa con don Ivin es la
de una pareja maritalmente unida, sino que ademds
las condiciones pactadas entre ellos en el convenio
de separacién eran ain mds estrictas: «convivencia

derivada de la unién de cualquier forma y clase
que fuera con otra personar, tal es la diccién del
convenio para describir la situacién que extinguirfa
el derecho de uso, puede venir determinada no sélo
por la convivencia marital, sino también por otras
modalidades inespecificas de compartir con tercero
la vivienda objeto de litigio.

A este respecto la consideraciéon del convenio
como vinculante para las partes en aquellas mate-
rias que pueden ser objeto de libre disposicién
por los contratantes, como es entre otras, el uso
de la vivienda conyugal, permite el andlisis de la
situacién presente a través no sélo de los informes
confidenciales ya aportados en el momento en que
fue dictada la sentencia de divorcio, sino también
por el nuevo aportado ahora por el actor y apelante.
Los antiguos, por plantearse ahora como petitum del
procedimiento la extincién del derecho por incum-
plimiento de la esposa de la condicién pactada, por
lo que en modo alguno cabe plantearse que el tema
haya sido ya juzgado. El nuevo, porque el actor
aduce un cambio en las circunstancias, entendien-
do que con el informe aportado ahora queda ya
plenamente justificada la convivencia more uxorio de
la esposa con tercero.

De la documental aportada a los autos se
desprende con claridad que dona Juana mantiene
con don Ivin una relacién que va mds alld de la
pura amistad, aunque ella se refiera a la relacién
como una «gran amistad» de muchos. No puede



JURISPRUDENCIA - AUDIENCIAS PROVINCIALES

decirse que mienta, porque esa expresion se uti-
liza corrientemente para hablar de situaciones de
muy diverso tenor, pero resulta evidente que no
hay grandes diferencias entre la relacién que ella
mantiene y la de gran parte de los matrimonios
efectivos. Ello se evidencia sobre todo en el hecho
de que en los informes confidenciales de detective
elaborados para el actor se diga que don Ivin apar-
ca su coche por las noches a la entrada de la finca
de autos y que sale por la mafana, produciéndose
tal situacién en muchas ocasiones. Como quiera
que el convenio estableciera que en esa vivienda no
podia dofia Juana mantener convivencia de ningtin
tipo con otra persona que no fuesen sus hijos, el
incumplimiento de la condicién queda probado.

A la entrada asidua y nocturna don Ivin en el
domicilio de la demandada, se afiaden y resulta a
esta Sala fundamental, otros datos: la progresiva
adopcion del papel de cotitular en gran parte de los

bienes de don Ivin y el uso indistinto de los coches
de éste por ambos no puede entenderse justificable
en la «buena amistad» que refiere la demandada en
su declaracién. Por el contrario, el hecho de que,
como aduce, no pueda existir una sola foto en que
se les vea juntos en los informes confidenciales
aportados, resulta todavia mds extrafio si tal con-
fianza demuestra ¢l tener en su persona en aspectos
patrimoniales tan importantes.

Dato resefiable al respecto es también que la
demandada y su hijo trabajen en la empresa de don
Ivan, y lo es por su unién al resto de las circunstan-
cias que concurren en el caso. Del mismo modo, el
reconocimiento que el hijo de los litigantes, José
Luis, reconozca que tanto ¢l como su madre tienen
participaciones en la empresa don Ivan, no puede
ser indiferente a esta Sala a los efectos de determi-
nar una solucién distinta a la que adopt6 el juez de
primera instancia.

VIVIENDA FAMILIAR

Procede limitar el uso de la vivienda hasta que la hija mayor de edad se incorpore al mercado
laboral y en todo caso cuando ésta cumpla los 32 ainos.

AP VALLADOLID, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 16 DE NOVIEMBRE DE 2004
Ponente: limo. Sr. don José Jaime Sanz Cid

Como quiera que el uso del domicilio conyugal
se asignd a la esposa en sentencia de separacion,
«porque es con ella con la que, segtin todos los indi-
cios, va a quedarse a vivir Marina» (segtn indica el
fundamento de derecho segundo del Auto de 28 de
noviembre de 1994, ratificado en Sentencia de 5 de
enero de 1995) y dicha hija sigue viviendo en dicho
domicilio y dependiendo econémicamente de sus
padres serd dofia Marina quien seguird disfrutan-

do del mismo, pero con una limitacién, hasta que
Marina deje de depender econémicamente de sus
padres o en su defecto hasta que cumpla 32 afos,
(tiempo mds que suficiente para que termine su
carrera y encuentre un trabajo relacionado con ella
o pueda dedicarse a cualquier otra actividad) en
cuyo momento desaparecerd esa mayor necesidad
que tiene la Sra. Marina, y sus derechos quedarin
equiparados a los del Sr. Carlos Ramén.

PENSION ALIMENTICIA

No procede reducir la cuantia de la pension alimenticia dado que no consta un
empeoramiento en la situacion econdémica del obligado, siendo su actual situacion de

desempleo un episodio puntual.

AP MALAGA, SEC. 6.2, SENTENCIA DE 14 DE JUNIO DE 2004
Ponente: lima. Sra. dofia Soledad Jurado Rodriguez

Elrecurso formulado contra la sentencia dictada en
los presentes autos de divorcio se limita a impugnar
el pronunciamiento judicial respecto de una de las
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medidas de las acordadas de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 91 del Cédigo Civil, cual
es que se fija que el padre, en concepto de pension
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de alimentos a la hija, abonard la cantidad de 240,4
euros mensuales, solicitindose la revocacion de
dicha resolucién a fin de que en esta alzada se fije
la cantidad a la que viene obligado el recurrente en
concepto de alimentos para su hija en 120 euros al
mes, argumentindose para ello el haber quedado
acreditado en las actuaciones el empeoramiento de
la situacién econémica del recurrente desde que
se dictara la sentencia de separacién, y entrando
a resolver sobre esta pretensién, conviene sefia-
lar que la separacién matrimonial no exime a
los padres de sus obligaciones para con los hijos
—articulo 92 del Cédigo Civil-, debiendo cada
progenitor contribuir a satisfacer los alimentos
de éstos, cuya cuantia, conforme determina la
doctrina jurisprudencial —Sentencias del Tribunal
Supremo de 24 de marzo de 1976, 16 de noviembre
de 1978 y 5 de octubre de 1993, entre otras—, com-
pete al prudente arbitrio judicial, cuyo criterio no
pueden sustituir las partes eficazmente por el suyo
propio y personal mientras no se demuestre infrac-
cién legal, y a tal efecto, segin determinan los
articulos 143 y 144 del Cédigo Civil, la prestacion
exigida ha de concretarse en proporcién al caudal
o medios de quien los da y a las necesidades de
quien los recibe y que, de acuerdo al articulo 142
del mismo texto legal, debe comprender todo lo
que es indispensable para el sustento, habitacién,
vestido, asistencia médica asi como educacién e
instruccién, y es en base a este principio legal por
lo que esta Sala considera que la cuantificacién ali-
menticia establecida en la sentencia de 240,4 euros
mensuales para la hija menor del matrimonio, que
al momento de interponerse la demanda contaba
la edad de trece afios, ha tenido en cuenta la pro-
porcionalidad que debe regir la cuestién, pues,
por una parte, se ha considerado, de acuerdo a la
edad de la menor, sus necesidades, y por otra, los
ingresos del obligado a pagar la pensién, ya que en
este extremo, a fin de acreditar el empeoramiento
de su situacién econémica, el demandante aporté

informe del Instituto Nacional de Empleo en vir-
tud del cual el recurrente tiene derecho a la pres-
tacion por desempleo desde el 4 de julio de 2002,
contrato de arrendamiento de vivienda de 3 de
enero de 2003, minusvalia del 40% reconocida por
la Administracién el 9 de agosto de 1999 y némina
correspondiente al mes de agosto de 2003 en la que
percibe 450,65 euros, y los anteriores documentos
ni demuestran que tras la separaciéon hayan cam-
biado las circunstancias que se tuvieron en cuenta
en la sentencia para fijar la cuantia de la pension
alimenticia, ni que la situacién actual del deman-
dante le imposibilite para abonar dicha pension,
pues de la misma forma consta en las actuaciones
informe sobre la vida laboral del demandante (f.
50) del que se desprende que, si bien alternado
periodos que estaba de alta con otros en que perci-
be prestacion por desempleo, él mismo ha trabaja-
do continuadamente desde 1969, y en concreto, en
los ultimos afios estuvo dado de alta para distintas
empresas hasta el 3 de julio de 2002, pasando a
ingresar prestaciéon por desempleo, y durante la
tramitacién del presente procedimiento, vuelve a
desempenar trabajo por cuenta ajena, y todas estas
circunstancias acreditan que la posible situacién
de desempleo, que relata en la demanda, o de
empleo con salario insuficiente, que hace constar
en el escrito del recurso, no son mis que episodios
puntuales que no pueden determinar la modifi-
cacién de la pensién de alimentos pues dado el
historial laboral del demandante, su edad, y que le
consta que es cocinero de profesion, se presume
que la actual situacién no va a perpetuarse en el
futuro, sobre todo teniendo como incentivo el
deber de alimentar a su hija, conllevando todo lo
anterior la desestimacién de la pretensiéon recu-
rrente, sin que en esta conclusiéon pueda influir ni
el hecho de estar viviendo en un piso arrendado, lo
cual es lo normal tras la ruptura matrimonial, ni su
minusvalia que de siempre ha tenido y que nunca
lo ha impedido para trabajar.

PENSION ALIMENTICIA

La obligacién de prestar alimentos a los hijos no se extingue per se por la convivencia more

uxorio de la hija con otra persona.

AP CADIZ, SEC. 6., SENTENCIA DE 23 DE JUNIO DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Antonio Navas Hidalgo

Que por lo que se refiere al motivo de impugnacién
planteado por la parte apelante que incide en la
errénea valoracién llevada a efecto por el Juzgador
a quo de las circunstancias concurrentes, conviene
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precisar que tal valoracion probatoria facultad de
los Tribunales, se encuentra sustraida a los con-
tendientes, que si pueden aportar las pruebas que
la normativa legal autoriza (principio dispositivo
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y de rogacién), en forma alguna pueden tratar de
imponerla a los Juzgadores.

Fundamenta dicho motivo el recurrente, en
primer lugar, en el hecho de que, la existencia de
un certificado de convivencia de su hija mayor de
edad con un tercero en el domicilio de éste, emiti-
do por la Policia Local (folio 15), es suficiente para
tener por extinguida la pensién de alimentos fijada
a favor de aquélla, y que la incorporacién a los autos
de un nuevo certificado de fecha posterior, también
expedido por tales agentes (folio 84), no puede des-
virtuar la realidad de la significada extincién.

Tal pretensién no puede tener acogida favora-
ble, puesto que a diferencia de lo que ocurre con
la pensién compensatoria, la de alimentos para los
hijos, no se extingue por la convivencia marital
del beneficiario con otra persona. Para que se pro-
duzca un efecto tan radical es necesario que como
consecuencia de dicha convivencia la situacién
econémica del alimentista haya mejorado hasta
el punto de que sea suficiente para hacer frente a
sus propias necesidades, extremo del que no existe
prueba alguna en autos.

PENSION ALIMENTICIA

Correccion de la cuantia de la pension alimenticia al ser conforme a lo que informan las

Tablas orientativas de fijacion de pensiones

AP TARRAGONA, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 14 DE JULIO DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Antonio Carril Pan

El segundo motivo de apelacién, como viene siendo
habitual, se centra en la pretension de rebaja de la
prestacion econdémica en favor del hijo, postura fre-
cuente y no por ello menos incoherente, pues quien
por un lado se ve tan preocupado por el bienestar de
su hijo que se lo quiere llevar consigo, ya no lo estd
tanto si el hijo se queda con el otro progenitor, hasta
el punto de tratar de reducir su auxilio econémico
a una cantidad minima, incoherencia que se paten-
tiza mds adn en el caso de autos en que mientras el
menor estuvo con su madre antes de la demanda de
divorcio, por mor de esa especial atencién que dice
el padre haberle dedicado, no sélo atendié el pago
de la pensién que en la resolucién recurrida se le
impone, coincidente en gran parte con la por ¢l
pagada desde la separacion, sino que también hizo
frente a otros pagos a mayores y voluntariamente, lo

cual evidencia que su situacién econémica actual le
permite satisfacer la pensién acordada cuya entidad
pretende se reduzca a la mitad. A ello debemos
agregar que los ingresos acreditados del apelante
de r.151,75 euros equivalentes a 191.635 pesetas nos
llevan a una pensién idéntica a la establecida por la
Juez a quo, de 264,20 euros, equivalentes a 43.958
pesetas, y ello sin atender a las actualizaciones debi-
das, pues para un nivel de renta de 190.000 pesetas,
las Tablas de California adaptadas a Espafia marca
una pensién para un unico hijo de 44.000 pesetas y
el estudio estadistico de los Juzgados de Madrid en
1988 la fija en 43.000 pesetas, por lo que debemos
concluir que la pension fijada estd dentro de lo
admisible para la renta del apelante, por lo que el
motivo debe rechazarse.

PENSION ALIMENTICIA

No procede extinguir la pension alimenticia a favor de la hija que no ha alcanzado suficiencia
econdmica para satisfacer todos los gastos derivados de su enfermedad mental, a pesar de
que aquélla reciba una subvencién de la Generalitat.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 15 DE JULIO DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Antonio Lopez Carrasco Gonzalez

El demandado combate el pronunciamiento del
divorcio que le condena a pagar pensién alimen-
ticia de la hija Marfa del Pilar en cantidad de 92
euros mensuales, por entender que aquélla tiene
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estd en el Centro T. donde recibe toda clase de
atenciones; Centro al que acude para ser atendida.
Alega igualmente que la Sra. Estela dispone de
dos viviendas, una alquilada, y otra que vendié por
més de siete millones de pesetas, disponiendo en
entidad bancaria de 19.249 euros. Ademas, se halla
ingresada en Hospital Tauli, por lo que no podia
atender a la hija.

El motivo esgrimido por el recurrente no puede
prosperar. El fundamento de Derecho Quinto de la
sentencia apelada analiza la situacién de la hija
Maria del Pilar con esquizofrenia desorganizada,
que padece desde los 15 aflos y 65 % de disminu-
cién, por lo que recibe pensién no contributiva
de 258,68 euros. Esto justifica, sobradamente su
ingreso en Centro de T. La hija s6lo abona 95,43
euros para aquellos gastos no subvencionados.
Igualmente la hija es usuaria del Centro de Dia de
Salud Mental en Sabadell, durante tres dias por

semana, con gastos de desplazamiento en tren o
autobus. Recoge el Juzgador los ingresos de la Sra.
Estela (pensién de Seguridad Social 412,34 euros)
y los ingresos del Sr. Luis Angel (824,59 euros por
su trabajo en Perfilat Decoracié SL). Los ahorros
de la actora ascienden a 3.717,82 euros en cuenta
con su hija, y a 14.244 con doia Estela. Su disponi-
bilidad es por tanto escasa. Los ingresos regulares
del ex marido son el doble de los de su ex mujer.
Y la cuantia fijada para contribuir el actor Sr. Luis
Angel, es modesta, de manera que puede hacer
frente sin menoscabo de su situacién. En conse-
cuencia y a la vista de que la hija Maria del Pilar
se encuentra bajo convivencia de la madre y no
ha alcanzado suficiencia econdmica para satisfacer
todos los gastos derivados de su enfermedad, ha
de confirmarse el pronunciamiento combatido, en
sede de lo dispuesto en el articulo 93, parrafo 2.2,

del CC.

PENSION ALIMENTICIA

Desestimacion de la reclamacién de gastos extraordinarios al no quedar probado el
consentimiento previo, y puesto que de ser cierto que el menor venia asistiendo con
regularidad a clases de musica como parte de su formacion ya no cabria hablar de gastos
extraordinarios, en la medida que se ha convertido en un gasto periédico y ordinario y no
ha existido acuerdo de los padres en sentido contrario.

AP BARCELONA, SEC. 18.2, AUTO DE 22 DE JULIO DE 2004
Ponente: llma. Sra. dofia Ana M.? Garcia Esquius

Por ultimo en cuanto a los gastos que se recla-
man como gastos extraordinarios debe aclararse
lo siguiente. Como reiteradamente ha manifestado
esta Sala, cuando se trata de gastos extraordinarios
sobre los que no existiera pacto anterior, siendo su
concepto indeterminado e inespecifico y su cuantia
iliquida por su propia naturaleza, precisan de su
determinacion y objetivacién en cada momento
y para cada supuesto concreto, lo que supone
requerir del otro progenitor el consentimiento para
la asuncién del gastos extraordinarios de que se
trate, salvo imposibilidad manifiesta y acreditada
de obtener tal consentimiento, conclusién que se
deriva ademds de lo que dispone el articulo 139
del Cédigo de Familia. Son gastos extraordinarios,
como su propio nombre indica, todos aquellos que
son imprevistos y necesarios, y el auto impugnado
resuelve que no tienen este cardcter ni los ocasio-
nados por las colonias ni por las clases de musica
a lo que la ejecutante alega que en ambos casos se
trata de actividades extraescolares que los hijos han
venido realizando desde hace afios y no precisan

acuerdo ni consentimiento previo de los padres, lo
que niega el padre.

Puesto que no ha quedado probado el consen-
timiento previo, y puesto que de ser cierto que el
menor venia asistiendo con regularidad a clases de
musica como parte de su formacién ya no cabria
hablar de gastos extraordinarios, en la medida que
se ha convertido en un gasto periédico y ordinario
y no ha existido acuerdo de los padres en sentido
contrario. Y por lo que concierne a las colonias, los
documentos que se acompaian en justificacién de
esta reclamacién no coinciden con lo reclamado.
El documento nim. 15, que es el Unico en que se
menciona el concepto colonias, es un recibo expe-
dido el 15 de diciembre de 1999, y correspondiente
al curso 1999-2000, anterior por lo tanto al auto de
ejecucién que es de fecha octubre de 2000, iniciado
ya el curso 2000-2001. Los documentos niims. 16 y
17 son recibos uno de enero de 2001 y otro de abril
de 2001 por el concepto créditos de sintesis, designa
de la que no puede extraerse sin mds que se refiera
a las colonias.
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PENSION ALIMENTICIA

No procede reducir la cuantia de la pension alimenticia al no constar una alteraciéon
sustancial en los ingresos del obligado y no ser causa para tal reduccion el hecho de que haya
nacido un nuevo hijo posterior en cuanto que es un hecho propio y libremente decidido.

AP MADRID, SEC. 22.%, SENTENCIA DE 1 DE SEPTIEMBRE DE 2004
Ponente: lima. Sra. dofia Carmen Neira Vazquez

En efecto, la cuestion de fondo, objeto de debate
habrd de ser resuelta conforme a las previsiones
de los articulos 9o y 91 in fine del CC segun los
cuales para que se produzca una modificacion
de las medidas adoptadas en precedente pleito
matrimonial es preciso que se alteren sustancial-
mente las circunstancias existentes al momento
de su adopcidén, debiendo afectar dicho cambio al
ntcleo o esencia misma de la medida, no bastando
a tal efecto un mero cambio tangencial o accesorio,
debiendo tener cardcter definitivo o ser cuando
menos de cierta duracion, teniendo, ademds, que
obedecer a circunstancias ajenas a la voluntad de
quien promueve la modificacién, extremos que,
sin duda, han de calibrarse ajustadamente a fin
de no vulnerar exigencias derivadas del principio
de la seguridad juridica y que no concurren en
los hechos objeto de cuestion, que se remontan a
la sentencia de divorcio que aprueba el convenio
regulador de 25 de octubre de 1993 y valorando que
el padre perteneciente en su carrera profesional
al Ejército, Teniente Coronel, percibe similares

ingresos que al momento de la separacién y divor-
cio con los incrementos l6gicos que se derivan del
IPC anual, y de su situacién profesional siendo
irrelevante por otra arte el nacimiento de un nuevo
hijo posterior en cuanto que es un hecho propio y
decidido, no ajeno, por consiguiente a su voluntad
en los términos de este precepto, y por lo tanto
previsto, y significando, entre otras circunstancias,
que se producen, ahora respecto de lo existente, en
su momento, en el aio 1993, hechos tales, como que
la madre se encuentra en la actualidad percibiendo
ingresos, debiendo sefalar en cualquier caso que si
bien dofia Marfa Teresa no trabajaba materialmente
en aquel momento si estaba prevista tal actividad
como lo demuestra el hecho de que no percibia
pensién compensatoria, ingresos que por lo demds
sin suponer disminucioén de la aportacion del padre
s implicardn una mejoria en la situacién econémica
de los hijos, todo lo cual determina el rechazo del
recurso planteado y conlleva la confirmacién de la
resolucién combatida.

PENSION ALIMENTICIA

Los nuevos hijos no son de peor condicion que los primeros y, si los recursos son limitados,
todos han de compartirlos. El hijo que primero nace no tiene derechos adquiridos a

consumir mas recursos que los demas.

AP BARCELONA, SEC. 12.7, SENTENCIA DE 9 DE SEPTIEMBRE DE 2004
Ponente: limo. Sr. don José Luis Valdivieso Polaino

No compartimos el criterio del Juzgado de que el
nacimiento de nuevos hijos del seflor Alonso sea
algo un tanto irrelevante, en la medida en que no
puede afectar a la situacién de la hija de los litigan-
tes. Fsa es una tesis que se sostuvo en el pasado pero
que no puede compartirse y que debemos rechazar
de manera expresa. Los nuevos hijos no son de
peor condicién que los primeros y, si los recursos
son limitados, todos han de compartirlos. El hijo
que primero nace no tiene derechos adquiridos a
consumir mds recursos que los demds. En absolu-

to. Todos los hijos son iguales y no cabe negar la
posibilidad de disminuir la cuantia de los alimentos
de los primeros por la sobreveniencia de los nue-
vos. De otra parte, es obvio que el padre tampoco
puede verse sometido a privaciones especiales para
respetar los alimentos fijados inicialmente al primer
hijo, pues tener nuevos hijos es algo completamente
legitimo, que no puede ser sancionado por la via de
impedir al progenitor que disminuyan los alimentos
fijados para el primer hijo cuando los posteriores
no existian.
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PENSION ALIMENTICIA

Es mas adecuado concretar el importe de la pensién alimenticia en una cantidad determinada

a fin de evitar indefiniciones y futuros pleitos.

AP VIZCAYA, SEC. 4.7, SENTENCIA DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 2004
Ponente: lima. Sra. dofia Reyes Castresana Garcia

En cuanto a la disconformidad del apelante sobre la
cuantia de la pensién de alimentos establecida a los
menores, que la sentencia fija en la cantidad men-
sual correspondiente al 20% de los ingresos netos
que perciba el apelante Sr. Ismael, con un minimo
en todo caso de 240,40 euros, también debe ser
acogida parcialmente, en el sentido de que, elimi-
nando indefiniciones, se fija en la cantidad mensual
de 240,40 euros, a razén de 120,20 euros por cada
hijo, sin referencia a la proporcionalidad con el
salario del Sr. Ismael.

Téngase en consideracion que las partes estin
conformes con la valoracién de la Juzgadora de

Instancia, que considera acreditado que el Sr.
Ismael tiene unos ingresos mensuales medios netos
de unos 995,16 euros, por lo que, evitando futuras
controversias entre partes sobre la cuantificaciéon
de la deuda por alimentos, se estima mas justo
establecerla en una cuantia determinada, y ello tras
haber tenido en consideracién la media de ingre-
sos durante varias mensualidades, computindose
el sueldo base, plus de convenio y primas; y ello
en relacién con los articulos 93 y 146 del Cédigo
Civil que regulan que en la cuantia de la pensién
alimenticia debe tenerse en cuenta el caudal del
progenitor que debe satisfacerla y las necesidades
de los menores.

PENSION ALIMENTICIA

El alimentante puede escoger entre prestar alimentos en especie, en su propio domicilio, o
bien abonar una pensién, no pudiendo imponer la hija la segunda opcién cuando no existen
motivos que le impidan residir en el domicilio de su padre, diandose la circunstancia que
actualmente reside en el domicilio de una tia materna.

AP VIZCAYA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 1 DE OCTUBRE DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Ignacio Olaso Azpiroz

El presente asunto, pese a la abundancia de docu-
mentacion aportada, lo prolijo del acto de juicio
(recogido en cuatro CDs) y la extensién del escrito
en que se formaliza el recurso, es de una nota-
ble sencillez; por lo que respecta a Alicia, unica
demandante solicitante de alimentos que ya nos
interesa, cuenta actualmente con 19 afios y se fue
de la casa paterna en abril de 2002, siendo por
tanto menor de edad, obteniendo la emancipacién
judicial al no oponerse su padre, refugidindose en
casa de una tia materna y el esposo de ésta, que
son quienes, se supone, atienden a sus necesidades
basicas y desde donde pide alimentos a su progeni-
tor; éste se los facilité mientras vivia en casa, con
creces, ya que no sélo atendié a los gastos propios
de su alimentacién, vestido y educacion, sino a los
necesarios para arreglar los problemas de orden

médico-psicolégico que afectaban a Alicia, con una
nueva orientacién de sus estudios en el centro de
los Angeles Custodios, acudiendo a los especialistas
correspondientes, con una notable mejoria; pese a
todo ello, ante la presencia en la casa paterna de la
nueva esposa del Sr. fiigo y la exigencia de ambos
cényuges de mantener cierto orden, colaboracién y
comportamiento en el domicilio, Alicia decidié irse
de casa por su propia voluntad.

Con tales antecedentes, se hace preciso deter-
minar si debe prevalecer la obligacién alimenticia
a cargo del padre (articulo 143.2.° Cédigo Civil)
mediante el pago a su hija alimentista de deter-
minada cantidad mensual o, por el contrario, ha
de prosperar la opcién que tiene el alimentante
y que se contempla en el articulo 149 del mismo
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texto de recibir y mantener a la alimentista en
su propia casa; esta segunda posibilidad es la que
declara la sentencia del juzgado y este Tribunal
comparte semejante decisién; como se ha dicho, es
el alimentante el que tiene la facultad de decidir si
prefiere pagar la pension o recibir a la alimentista
en su casa; en este caso, la expresa oposicién a
la demanda de alimentos, revela que se decanta
por lo segundo; a este respecto, la jurisprudencia
ha declarado que ese derecho a optar que tiene
el alimentante no es absoluto pues depende del
examen que hagan los Tribunales sobre cada caso
concreto que se le presente ya que si de ese examen
aparecen estorbos morales o legales que impidan la
convivencia entre ambas personas, la misma no se
podrd imponer (Sentencias del Tribunal Supremo
de 2 de diciembre de 1983 y de 2 de noviembre
de 1985, asi como las en ellas citadas); el propio
articulo 149 del Cédigo Civil ya dice, en su parrafo
segundo, que la opcidén del alimentante de recibir a

la alimentista en su casa podra ser rechazada cuan-
do concurra «justa causa».

Analizado el presente caso y a la luz de la prue-
ba practicada en el procedimiento, no concurren
motivos serios que impidan el ejercicio de la opcién
que el alimentante tiene o que aconsejen que Alicia
no debe volver a casa; si ésta se ausento, fue por su
exclusiva conveniencia y comodidad, al no llevarse
del todo bien con la nueva esposa de su padre y para
evitar las recomendaciones y érdenes, habituales en
toda familia, que ambos le daban; asimismo, por la
incomunicacion personal que esa situacién compor-
taba, de la que Alicia era también responsable; la
recurrente no puede quejarse de que su progenitor
no cumpliera con sus obligaciones que, en materia
de alimentos, le correspondian; tampoco se han
denunciado nunca conductas injuriosas, vejatorias o
similares entre padre e hija, mds alld de las presiones
que una correcta educacién comporta.

PENSION ALIMENTICIA

Acreditada la reduccién en los ingresos del obligado al pago de la pension de alimentos en
casi el 22%, procede reducir el importe de dicha pension en su equivalente.

AP VIZCAYA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 15 DE OCTUBRE DE 2004
Ponente: lima. Sra. dofia Reyes Castresana Garcia

El apelante recurre igualmente la cuantia de la pen-
sion alimenticia fijada para la hija del matrimonio
Blanca, de 17 afos de edad, en la cantidad de 350
euros al mes, por considerar que es excesiva.

La sentencia de primera isntancia parte del ani-
lisis de la situacién y circunstancias concurrentes
durante la tramitacién del proceso en la primera
instancia, en que don Eusebio contaba con unos
ingresos mensuales de 1.600 euros, por su trabajo
de conductor de autobuses. Pero, en esta segunda
instancia, ha sucedido un hecho nuevo, que ha sido
objeto de prueba, que es que durante la tramitacion
del presente recurso de apelacién el Sr. Eusebio ha
pasado a una situacién de jubilacién desde el 2 de
enero de 2002, percibiendo una pensién mensual
de 1.248,27 euros.

Por ello y teniendo en cuenta que el articulo

752.1.° y 3.° de la Ley de Enjuicamiento Civil exige
que el Tribunal resuelva con arreglo a los hechos

y circunstancias concurrentes al momento de dic-
tarse sentencia, siempre con arreglo a los hechos
que han sido objeto de debate y resulten probados,
con independencia del momento en que hubieren
sido alegados e introducidos en el procedimiento,
no cabe duda que es procedente una aminoracion
cuantitativa de la prestacién alimenticia basada
en la disminucién de ingresos que el apelante ha
padecido a raiz de su reciente jubilacion, en rela-
cién con los articulos 93 y 147 del Cédigo Civil.
La pensién alimenticia se determina en la cantidad
de 273 euros mensuales, que es la disminucién en
un 21,08% respecto de la fijada en la sentencia de
primera instancia, de 350 euros mensuales, dedu-
ciéndose el importe de 76,93 euros, puesto que
esta disminucién del 21,98 % es la que ha sufrido
los ingresos del apelante, poniendo en relacién los
percibidos por su actividad profesional y los de su
pension de jubilacion.
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PENSION ALIMENTICIA

No existe incongruencia ni indefension porque el Juzgado acuerde incrementar de oficio la
cuantia de la pension alimenticia a favor del menor.

AP CACERES, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 25 DE OCTUBRE DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Juan Francisco Bote Saavedra

La parte demandante promovié demanda intere-
sando la disolucién del matrimonio por divorcio,
persistiendo las medidas acordadas en la sentencia
de separacion, a excepcién de la cuantia de la
pensién alimenticia que se ha incrementado por
la actualizacién, quedando asimismo desfasado el
régimen de visitas. La parte contraria se opuso a
determinadas medidas y formulé reconvencion;
pretensiones que fueron estimadas en la sentencia
de instancia y disconforme el inicial demandado se
alza el recurso de apelacién, alegando, en sintesis y
como Unico motivo, incongruencia de la sentencia
al incrementar la cuantia de la pensién alimenticia
sin haberlo solicitado en la demanda, introduciendo
dicha peticion al contestar la reconvencion, produ-
ciendo indefensién a la parte inicialmente deman-
dada, por ello interesa la revocacién de la sentencia
en dicho particular, para que se deje sin efecto el
incremento de la pensién alimenticia.

A dicho recurso se opuso la parte contraria
interesando la confirmacién de la sentencia.

Centrados los términos del recurso, para la
adecuada resoluciéon del mismo es necesario par-
tir de los siguientes hechos que constan en las
actuaciones, esto es, la actora formulé demanda de
divorcio, con ratificaciéon de las medidas existentes,
salvo la relativa a la pensién alimenticia que se habia
incrementado con las sucesivas actualizaciones,
pretension a la que se opuso el demandado y a su
vez formuld reconvencién esencialmente sobre el
régimen de visitas, y al contestar la reconvencion
es cuando la inicial actora solicita un incremento de
la cuantia de la pensién alimenticia, entendiendo
el apelante que dicho incremento aceptado por el
juzgador de instancia le ha producido indefensién,
toda vez que la cuestién del incremento de la
pensién alimenticia se ha introducido por primera
vez al contestar la reconvencién sin posibilidad de
rebatir dicha peticion.

Pues bien, el articulo 770.2 LEC sefala con
claridad que no cabe reconvencion sobre aquellas
cuestiones sobre las que el Juez debe pronunciarse
de oficio, como seria la pensién de alimentos de los
hijos habidos en el matrimonio, mientras que a sensu
contrario, serd a través de la demanda o de la recon-

vencién, cuando deberin hacerse las peticiones
que el Juez no puede apreciar de oficio, ni puede
entender que existe una reconvencién implicita
porque ello no lo permite la Ley para solicitar otras
medidas distintas.

Es criterio de esta Sala, siguiendo la STC de 10
de diciembre de 1984, que, al contemplar un presu-
puesto fictico consistente en un proceso de divor-
cio instado por el marido y pretendida indefensién
derivada del establecimiento por los érganos judi-
ciales de una pensién a favor de la esposa e hijas,
medidas estas que al no haber sido solicitadas por
la esposa mediante reconvencion, sino simplemen-
te alegadas al oponerse a la demanda, no pudo el
marido, en forma satisfactoria contradecir ni alegar
cuanto conviniere a su derecho, sent6 la doctrina,
refrendada por auto posterior de 23 de enero de
1987 de no estimar incongruencia ni indefensién
alguna, y ello porque en «todo proceso matrimonial
se dan elementos no dispositivos, sino de ius cogens
precisamente por derivary ser instrumento al servi-
cio del derecho de familia, pero todo ello referido a
la pensién de alimentos a favor de los hijos, mds no
respecto a la pensién compensatoria.

Esta doctrina, en su recto entendimiento, debe
aplicarse al procedimiento del articulo 770, regla
2.2, que, al regular la reconvencién, recoge los
procesos relativos a las demandas de separacién y
divorcio y con relacién a las medidas definitivas.

En el supuesto enjuiciado el tnico motivo del
recurso se refiere al incremento de la pensién ali-
menticia fijada a favor del hijo menor, y dicha cues-
tién es de las que deben los tribunales apreciar de
oficio, como claramente se desprende del articulo
g1 del Cédigo Civil que, en defecto de acuerdo de
los cényuges obliga al juez a determinar las medi-
das que correspondan en relacién con los hijos,
estableciendo las que procedan; medidas judiciales
en relacién con los hijos que, como previene el
articulo 92 del Cdédigo Sustantivo, seran adoptadas
en beneficio de los mismos.

En definitiva, no existe incongruencia ni inde-
fensién, porque lo acordado por el juez sobre dicho
particular de la pension alimenticia ha sido incre-
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mentar la cuantia de la misma por las razones que
sefala, y ello ni siquiera exige expresa peticién de

parte, que aqui si ha tenido lugar, aunque haya sido
en la contestacién a la reconvencién.

PENSION ALIMENTICIA

Corresponde legal y moralmente abonar los alimentos del hijo menor a su progenitor y no
a una tercera persona, por mucha relaciéon que tenga con aquél en virtud de la convivencia

more uxorio con la madre.

AP SANTA CRUZ DE TENERIFE, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 25 DE OCTUBRE DE 2004
Ponente: lima. Sra. dofia Pilar Aragon Ramirez

Vaya por delante que algunas de las alegaciones
contenidas en el escrito de recurso son legal y
moralmente inadmisibles, como la pretensién, que
se expone veladamente pero de forma insistente
al aludir a los ingresos del actual compafnero de la
demandada, de que esa persona, totalmente ajena al
circulo familiar, sea la que se haga cargo de los gastos
derivados del atendimiento del hijo del apelante.

Otras consideraciones no son atendibles, como
la referente a los mayores gastos, con relacién a la
demandada, que vendria soportando el actor por

razén de dos préstamos a los que hace frente, pues-
to que, como resulta del Convenio aprobado en la
sentencia de separacion, los conyuges se repartie-
ron entre ellos los préstamos existentes a la fecha de
la finalizacién de la convivencia marital, de manera
muy equitativa.

Finalmente, hay alegaciones que carecen de
base probatoria y de justificacion légica alguna,
como la relativa a los «mayores» gastos que tendria
el hijo Antonio, de catorce afios, frente a su herma-
no José Pedro, de doce.

PENSION COMPENSATORIA

No procede reducir el importe de la pension compensatoria otorgada a la esposa por el
hecho de que ésta perciba un sueldo como empleada de limpieza, al no estimarse mejora de
fortuna, maxime cuando tiene que abonar la hipoteca de vivienda adquirida.

AP LEON, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 8 DE JUNIO DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Manuel Angel Peiiin del Palacio

Es sabido que la pensién compensatoria se fija para
atender el desequilibrio que la ruptura matrimonial
ocasiona a uno de los coényuges en relacién con su
situacién econdmica en el matrimonio, y se tienen
en cuenta a la hora de su cuantificacién varias
circunstancias que enumera el articulo 97 del CC,
como la duracién del matrimonio, la dedicacién a
la familia, la edad y estado de salud y las probabili-
dades de acceso a un empleo, entre otras de las que
enumera el citado precepto. Por su parte el articulo
100 CC sefiala que fijada la pensién y las bases de
su actualizacién en la sentencia de separacion o
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divorcio, sélo podrd ser modificada por alteraciones
sustanciales en la fortuna de uno u otro cényuge.
Pues bien, en el caso de autos no puede decirse
que se haya producido esa alteracién sustancial de
circunstancias de que habla el precepto en relacién
con la situacién contemplada en la sentencia de
separacién y que fijé la cuantia de la pensién com-
pensatoria a favor de la esposa en sesenta mil pese-
tas mensuales, hace poco mas de dos afios; no puede
decirse que la fortuna de la esposa haya mejorado
porque ahora perciba como empleada de limpieza
la cantidad de 574,06 euros mensuales, y con lo que
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tiene que hacer frente a una hipoteca de la vivien-
da adquirida que le supone 252 euros mensuales,
siendo asi que el ex marido don Jests Carlos per-
cibe algo mds de lo percibia anteriormente, siendo
ahora su pensiéon de prejubilado de la minerfa del
carbdn, la cantidad de 2.109 euros al mes, abonando
una hipoteca de 203,03 euros mensuales, habiendo
mejorado incluso su situacién econdémica al no
tener que hacer frente a la manutencién de la hija
mds pequeia del matrimonio por haberse indepen-
dizado de sus padres. En consecuencia no procede
reducir la cuantia de la pensién compensatoria que
viene percibiendo la demandada dofia Ana Maria,
ni menos la extincién de la misma por no concu-
rrir para ello ninguna de las causas que sefala el
articulo 101 el CC. Y en relacién con la peticién
subsidiaria que se hace en el recurso de limitacion
temporal de la compensatoria, es cierto que esta
Sala en ocasiones ha senalado tal limite pero siem-
pre dependiendo de las circunstancias concurren-

tes en cada caso particular y muy especialmente
las oportunidades que existan para el acreedor
de la pensién de acceder a un puesto de trabajo
suficientemente remunerado, y sin que en esta
cuestiéon puedan adoptarse soluciones generales
extrapolables. En el caso de autos la esposa cuenta
con 45 afnos y carece de cualificacién profesional,
mds que la que pueda derivar de su dedicacién a
labores de empleada de limpieza en una empresa
de tal naturaleza, y para la que ha sido contratada
recientemente, recibiendo un escaso salario de
574,03 euros, habiendo durado el matrimonio 24
aflos, y habiendo tenido dos hijas, ya mayores de
edad e independientes econdmicamente.

Se considera en razén a lo expuesto que debe
ser mantenida la cuantia de la compensatoria tal y
como quedé fijada en la sentencia de separacién
al no haberse producido variacién sustancial de
circunstancias tenidas en cuenta en el momento
de adoptarla.

PENSION COMPENSATORIA

Se extingue la pension compensatoria a favor de la esposa, por convivencia marital,
presumiéndose dicha convivencia del hecho de que el tercero pernocta con frecuencia en
el domicilio de aquélla, no exigiéndose una prueba absoluta cuando se pretende demostrar

hechos intimos de la vida de las personas.

AP ASTURIAS, SEC. 6.2, SENTENCIA DE 14 DE JUNIO DE 2004
Ponente: limo. Sr. don José Manuel Barral Diaz

En cuanto al recurso formulado por la madre,
en autos consta un oficio remitido por la Policia
Local del Ayuntamiento de Tineo que afirma que,
interrogados varios vecinos de la citada, éstos ven
con mucha frecuencia a un tercero en su domicilio;
lo que ratifica con mds precision la Alcaldesa de
Barrio en donde radica la vivienda de la demanda-
da, afirmando que convive con dicho tercero. Se
dice que tal oficio no constituye prueba alguna, lo
que esta Sala no comparte, porque propuesto en
tiempo y forma por la parte actora, la demandada
en ningtin momento impugné tal medio de prueba,
ademds de quedar sometido a la contradiccion
procesal para poder impugnarlo no mediante meras
alegaciones, sino utilizando la prueba en contrario
que estimare suficiente a sus intereses.

En cualquier caso, dicho medio de prueba fue
corroborado en el acto del juicio indirectamente,
ya que la citada reconoci6é una relaciéon afectiva
con dicho tercero desde hace cuatro o cinco anos,
admitiendo que frecuentaba su domicilio, aunque

negara la convivencia, y también de forma directa
mediante el testimonio de dos testigos que depu-
sieron en dicho acto, confirmando lo manifestado
por aquel informe oficial y reconociendo que dicho
tercero pernocta con frecuencia en el domicilio de
la citada. Testigos que son vecinos de la misma en
un pueblo pequefio como es en el que viven todos
ellos, por lo que el hecho de la convivencia no
puede pasar para los mismos desapercibido.

Es cierto que los citados no se dedicaron a
hacer un «seguimiento» de tal cuestion y por ello no
pueden afirmar sin duda alguna que todos los dias el
tercero estd en el domicilio, pero tampoco se puede
exigir una prueba de tal calibre cuando se pretende
demostrar hechos intimos de la vida de las personas,
pues ello supondria que en la prictica se harfa en
no pocos casos imposible de acreditar una situacion
cuya publicidad se pretende ocultar o cuando menos
no poner a la luz sin reparo alguno. En este caso la
Sala considera suficiente la prueba testifical sobre
la convivencia, al extraerse de la misma una reitera-
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cién continuada (aunque no sea diaria) de actos que
la evidencian, otorgando fiabilidad a la prueba prac-

ticada, no ya por el citado documento, sino incluso
por las declaraciones testificales aludidas.

PENSION COMPENSATORIA

Teniendo en cuenta que en el convenio regulador se fijé la pensién compensatoria de modo

vitalicio aunque la esposa desarrollara una actividad laboral retribuida, por mas que lleve

15 afnos percibiendo la pension y trabajando no procede extinguirla dado el contenido

de convenio, si bien, habiéndose reducido los ingresos del ex esposo, procede reducir la

cuantia de dicha pensién.

AP BARCELONA, SEC. 18.%, SENTENCIA DE 15 DE JUNIO DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Miguel Julian Collado Nufio

La Sentencia de 27 de marzo de 2003 dictada por el
Juzgado de Primera Instancia nim. 14 de Barcelona
en el curso de los autos de divorcio 562/2002 esti-
maba parcialmente la demanda interpuesta por
Angel Jests contra Fitima, declarando disuelto por
divorcio el matrimonio existente entre ambos con
los efectos legales inherentes a dicha declaracién
y con la adopcién de las medidas que se concretan
en la indicada resolucién, en concreto fijando como
pension por desequilibrio econdémico a cargo de
Angel Jests y a favor de Fitima de 600 euros men-
suales actualizable anualmente de acuerdo con las
previsiones del IPC.

Frente a esta resolucion, consta recurso de ape-
lacién suscrito por Angel Jests y que concreta en su
discrepancia con la pensién compensatoria recono-
cida al entender que después de 15 afios la beneficia-
ria ya se ha visto convenientemente compensada por
el desequilibrio econémico producido por la sepa-
racion de 1988, a pesar de haber venido obteniendo
ingresos durante todos esos afios y disponer de un
plan de jubilacién, considera por todo ello que, a
pesar de que en el convenio se reconocia ésta a pesar
de que se desarrollara una actividad laboral han de
tenerse en cuenta las circunstancias concurrentes
en cada momento, como los actuales en los que el
obligado ha visto reducidos considerablemente sus
ingresos, subsidiariamente solicita su reduccion a
la suma mensual de 300 euros durante tres afios y
que la actualizacién lo sea no con arreglo a las varia-
ciones del IPC sino a las de las retribuciones del
obligado como se va a establecer en el convenio sus-
crito en su momento. Por parte de la apelada y en el
traslado preceptivo, ésta interesd la confirmacion de
la resolucién de instancia, atendiendo al contenido
del convenio regulador que se suscribié de comin
acuerdo entre los conyuges en su momento.

Hemos de tener en cuenta, para la adecuada
resolucion de esta causa, la situacién establecida
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entre las partes por la sentencia de separacion
de 26 de mayo de 1988 dictada por el Juzgado de
Primera Instancia nim. 14 de Barcelona en la causa
293/88 que aprobaba el convenio regulador de 29
de febrero de 1988 en el que el ahora recurrente
se comprometia a entregar a su esposa el 50% de
las sumas alli consideradas en concepto de pension
compensatoria de modo vitalicio y aunque la misma
desarrollara una actividad laboral retribuida. Tal
situacion es justamente la que mantiene la resolu-
cién de instancia al considerar que la prejubilaciéon
del obligado si que ha condicionado una dismi-
nucién de los ingresos que venia percibiendo con
anterjoridad mas graduando asi la cuantia de la
obligacion expresada hasta la suma que se expresa,
mas sin que la actividad retribuida de la contraria
pueda ser tenida en consideracién dado el expreso
e inequivoco contenido de la cldusula que hemos
expresado. Atendido lo anterior s6lo nos correspon-
de examinar la correccién en la fijacién de la cuantia
de la pensién resefiada en la sentencia apelada. La
Sala, considerando lo alegado y probado en primera
instancia, entiende correcta tal conclusion, enten-
diendo que sobre las pretensiones patrimoniales que
se susciten en este 4mbito, no debe olvidarse, segin
reiterada doctrina jurisprudencial —-SS de 9 de octu-
bre de 1981 y 11 de octubre de 1982 de la Sala 1. del
Tribunal Supremo—, que el derecho de alimentos y
la pensién compensatoria tienen la naturaleza de
una deuda de valor, y de ahi que para su fijacién
o correcciéon deban siempre atenderse al binomio
posibilidad-necesidad, que se contempla en los arti-
culos 146 y 147 de nuestro Cédigo Civil, asi como a
la realidad de una alteracion sustancial en la fortuna
de uno u otro cényuge, tal como estatuye el articulo
100 del mismo Texto Legal, resultando la suma rese-
flada en la resolucién recurrida como adecuada a las
posibilidades ya valoradas del recurrente.
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PENSION COMPENSATORIA

No procede acordar pension compensatoria en el procedimiento de divorcio cuando en el
de separacién de mutuo acuerdo no se establecié dicha pensién.

AP SEVILLA, SEC. 6.2, SENTENCIA DE 22 DE JUNIO DE 2004
Ponente: lima. Sra. dofia Maria del Carmen Abolafia de Llanos

La demandada articula recurso de apelacién frente
a la sentencia de instancia que declara el divorcio
de los conyuges, y ratifica las medidas complemen-
tarias acordadas en la sentencia de separacién dic-
tada el 1 de junio de 2001, (procedimiento tramitado
de comin acuerdo) impugnando la no concesién
de pensién compensatoria solicitada en el presente
procedimiento.

Las argumentaciones impugnatorias esgrimidas
por la recurrente, en modo alguno pueden prospe-
rar por cuanto en la sentencia de separacion, dic-

tada en el aflo 2001, no se acordé ninguna pensién
compensatoria al no ser solicitada por la Sra. Isabel.
En el Convenio Regulador, firmado por ambos
coényuges, y aprobado judicialmente, la demandada
renunciaba a tal derecho (cldusula 4.2). Ahora no
puede alegar desequilibrio econdémico alguno, pues
tal hecho ha de referirse al momento de la separa-
cién, y no al momento actual.

Por todo lo cual procede desestimar el recurso
de apelacién, confirmandose la sentencia de instan-
cia en todos sus extremos.

PENSION COMPENSATORIA

Se extingue la pensiéon compensatoria a favor de la esposa, pues el desequilibrio ya se ha
compensado en atencion a la duracion del matrimonio, edad del ex conyuge y su aptitud
personal y profesional para acceder a una ocupacion laboral, siendo indiferente cudl de los

litigantes perciben mayores ingresos.

AP CACERES, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 7 DE JULIO DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Antonio Maria Gonzalez Floriano

Centrado el Recurso en los términos que, de manera
sucinta, han quedado expuestos en el Fundamento
Juridico Primero de esta Resolucién, la parte ape-
lante impugna, en primer término, la decisién del
Juzgado a quo relativa al mantenimiento de la pen-
sién compensatoria fijada a favor de dofia Gema, sin
que se hubiera acordado su extincion.

Con el fin de evaluar si, en el momento presen-
te, se mantienen las circunstancias que se tuvieron
en cuenta en el momento en que se adoptd la
expresada Medida Definitiva conforme al articulo
97 del Cédigo Civil, ha de significarse que la misma
se aprobd en la Sentencia de 27 de junio de 1994
dictada en el Proceso de Separacion Matrimonial
nimero 352/1993, de modo que, siendo la fecha
de celebracién del matrimonio el dia 10 de enero
de 1987, la duraciéon de la convivencia conyugal
(sin contar el periodo de tiempo de separacién
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de hecho) se prolongé durante siete afios y cinco
meses aproximadamente, lo que implica, a su vez,
que el actor ha venido —y viene— abonando la pen-
sion compensatoria a la demandada desde hace diez
afios, si se computa este periodo de tiempo desde el
dia de la fecha de la Sentencia dictada en el Proceso
de Separacién Matrimonial.

Pues bien, atendiendo a este planteamiento
inicial, ha de recordarse que el establecimiento
de un limite temporal al devengo de la Pensién
Compensatoria constituye un criterio reiterado de
esta Sala que encuentra su fundamento en evitar
que se produzcan situaciones equiparables a las de
una pension vitalicia cuando el cényuge acreedor
cuenta con una posiciéon (personal y profesional)
que le habilita para su acceso al mundo laboral. En
el presente caso, el que se fije un limite temporal
al devengo de la pensién (considerando el lapso
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temporal que ya ha transcurrido —diez afios—)
aparece mds que justificado porque la demandada
viene desempefiando una ocupacién laboral en el
Servicio Andaluz de la Salud desde, al menos, el
dia 1 de diciembre de 2001, el cual se ha venido
manteniendo regularmente —si bien con algunas
interrupciones—, encontriandose, actualmente, en
situacién de alta laboral —tal y como consta en el
Informe de Vida Laboral que obra al folio 137 de
los autos—, lo que implica, por un lado, que doia
Gema cuenta con ingresos propios, y, por otro, que
ostenta una indudable aptitud para desempefar
una ocupacion laboral estable.

No se trata, pues, de ponderar cudl de los ex-
cényuges percibe mayores ingresos econdmicos, ni
si tal pensién compensatoria favorece el aumento
de ingresos del ex cényuge acreedor en beneficio
del hijo habido en el matrimonio (porque el hijo
percibe la correspondiente pensién de alimentos
y, ademds, porque no es ése el objeto de este tipo
de prestacién), sino mds bien de considerar si el
desequilibrio econémico que determiné el esta-

blecimiento de la pensién en el momento de la
separacién matrimonial subsiste en la actualidad,
estimando este Tribunal que el periodo de tiempo
en virtud del cual ha venido el demandado abo-
nando el importe fijado por este concepto es mds
que suficiente para afirmar que ese desequilibrio
patrimonial ya ha sido compensado atendiendo a
las circunstancias comprensivas de la duracién del
matrimonio, la edad del ex cényuge acreedor y su
aptitud personal y profesional para acceder a una
ocupacién laboral —como actualmente desarrolla
y ha venido haciéndolo desde, al menos, el mes de
diciembre del afio 2001—. Prolongar la virtualidad
de esta prestacion vendria a significar el estableci-
miento de una especie de retribucién vitalicia que
no se complace con el fundamento del instituto de
la pensién compensatoria, de manera que procede
decretar la extincion de la misma con fundamento
en el inciso inicial del primer parrafo del articulo
101 del Cédigo Civil, conforme al cual el derecho a
la pensién se extingue por el cese de la causa que
lo motivé.

PENSION COMPENSATORIA

La extincién de la pensiéon compensatoria debe tener efectos desde la fecha de sentencia de
Primera Instancia, porque en ésta, en definitiva, lo que se hace es declarar que la del Juzgado
debié hacer un pronunciamiento como el que ahora se hace respecto a dicha prestacién.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 9 DE JULIO DE 2004
Ponente: limo. Sr. don José Luis Valdivieso Polaino

Por lo que concierne a la pensién compensatoria, si
tiene razén el apelante.

El sefior Alberto es un empleado con un salario
muy modesto, y con un contrato de trabajo cuya
naturaleza no sabemos, pero que goza de antigiie-
dad desde 12 de septiembre de 2000, segin consta
en sus néminas.

Con independencia de que el proceso de divor-
cio es auténomo del de separacién y no puede
procederse en €l como si fuese un proceso de
modificaciéon de medidas, lo cierto es que la situa-
cién de la sefiora Remedios ha cambiado desde su
separacién. Se lee en la sentencia de separacién
de la Audiencia que dicha sefiora manifest6 en el
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juicio de separacién que ganaba 42.000 pesetas al
mes. Pero ahora, segtin la némina aportada (corres-
pondiente a enero de 2003) y segun lo dicho por
ella en el juicio, percibe 850 euros al mes, con una
antigiiedad en su trabajo como limpiadora de 22 de
noviembre de 2001

Se trata, como se ve, de un salario no muy infe-
rior al del esposo. Pero el salario se iguala si se tienen
en cuenta las retenciones a cuenta del impuesto
sobre la renta. En la némina de agosto de 2003 del
esposo se aplica una retencién del 2%. En la de la
esposa de enero de 2003 se aplica una del 9%. Si
en esta dltima se aplicase el mismo porcentaje de
retencién del 2% que se aplico al esposo en agosto,
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resultarfa un salario para la sefiora Remedios de 920
euros al mes. Por tanto, su salario es pricticamente
igual que el de su ex marido.

De ahi que no pueda afirmarse en modo alguno
que exista desigualdad entre ambas partes, sobre
todo si se tiene presente que la esposa vive en
vivienda gravada con préstamo hipotecario que ha
de amortizar por mitad el marido, mientras que,
evidentemente, la seflora Remedios no contribuye
a los gastos de vivienda de su ya ex consorte.

Procede, en consecuencia, extinguir la pensién
compensatoria, lo que ha de tener efectos desde la
fecha de sentencia de primera instancia, porque en
ésta, en definitiva, lo que se hace es declarar que la
del Juzgado debié hacer un pronunciamiento como
el que ahora se hace respecto a dicha prestacion.
Esta es, por otro lado, la regla cuando se hacen
pronunciamientos de este tipo, de tal manera que
no hace falta que se precise tal cosa en la parte
dispositiva.

PENSION COMPENSATORIA

No es causa que justifique la modificacion de la pensién compensatoria el hecho de que los
hijos comunes ya no residan con la beneficiaria de la pension.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 8 DE SEPTIEMBRE DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Antonio Lopez-Carrasco Morales

En el presente procedimiento de modificacién de
efectos de divorcio, el actor Sr. Octavio, después
de haber cesado en la obligacién de pensién ali-
menticia de los hijos que satisfacia en proceso de
separacion de mutuo acuerdo, elevada en sentencia
de divorcio, y rebajada en sentencia de modifica-
cién de divorcio, para finalmente dejar extinguida
por independizarse su hija Juana, y por acuerdo con
el hijo Benjamin, sélo venia abonando la pensién
compensatoria a favor de la Sra. Margarita en la
cantidad de 199.200 pesetas para el aflo 2000, con
actualizacion en diciembre de ese afio. Ello en vir-
tud de acuerdo transaccional de 13 de noviembre de
2000 que acogié la resolucién dictada STS de 12 de
febrero de 2001 en nuevo procedimiento de modifi-
cacién de efectos de divorcio 150/2000 del Juzgado
17 de Primera Instancia de Barcelona. Ahora el Sr.
Octavio present6 en 30 de junio de 2003, nueva
demanda modificativa con la finalidad de extinguir
su obligacién para con su ex mujer, y con efectos
desde la fecha de la interposicion de la demanda.
Subsidiariamente y para el supuesto de no apreciar
alguna de las causas que invocé para extinguir la
pensiéon compensatoria solicité rebajar su importe a
la suma de 150 euros mensuales y durante el plazo
de un afio, a contar también desde la fecha de
demanda. La sentencia recaida desestima la deman-
da y declara no haber lugar a modificacién alguna
de la sentencia anterior.

Se alz6 el actor contra la sentencia de 26 de
enero de 2004, con invocacién de los siguientes
motivos:
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La demandada Sra. Margarita ya no tiene a su
cargo a los hijos, por ser independientes y no tener
obligacién alimenticia para con ninguno de ellos.

La sentencia apelada, pasa revista a estas moti-
vaciones en Fundamento de Derecho Tercero y las
rechaza: La alegada modificacién de la situacién
familiar de los hijos dice, no puede ser tenida en
cuenta como circunstancia sustancial para extin-
guir la pensién compensatoria.

Asi lo ve también esta Sala. La dedicacion pre-
sente y futura a la familia que contempla el articulo
97 del CC y también encuadrable en articulo 84.2.°
letra C) dentro del Cédigo de Familia bajo la expre-
sién «cualquier otra circunstancia relevante», tanto
afecta a uno u otro progenitor, de manera que el Sr.
Octavio también se ha visto beneficiado por el cese
de la obligacién alimenticia. No es un elemento
configurador del desequilibrio, sino, en su caso,
de la cuantia de la pensién compensatoria que estd
en funcién de otros muchos datos y circunstancias
que, de manera ejemplificativa y no exhaustiva,
contienen los citados preceptos: En el precepto de
los articulos 100 y 101 CC no se menciona expresa-
mente la liberacién de cargas de los hijos, lo que
tampoco aparece en el articulo 86 del Cédigo de
Familia, pero no cabe duda que dentro de la corre-
lacién de los ingresos y bienes del cényuge acree-
dor y del cényuge deudor, se ha de contabilizar tal
hecho, que en el presente caso presenta perfiles de
ahorros mas importantes en el Sr. Octavio que res-
pecto a la Sra. Margarita, con lo que el argumento
se vuelve en contra del recurrente.
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PENSION COMPENSATORIA

No ha lugar a reconocer una pensién compensatoria cuando quien la solicita tiene una
posicion econémica holgada, por razén del importante patrimonio familiar, permitiendo sus
propias ganancias costear el nivel de vida similar al que disfrutaba en el periodo conyugal.

AP MADRID, SEC. 22.%, SENTENCIA DE 9 DE SEPTIEMBRE DE 2004
Ponente: lima. Sra. dofia Carmen Neira Vazquez

La cuestién suscitada de orden econémico concier-
ne al establecimiento de la pensién compensatoria.

De esta forma el cényuge que tiene derecho a
pensién ha de estar desfavorecido al ser su posicién
posterior al matrimonio considerablemente inferior
a la que gozaba durante el mismo, siendo razona-
ble que se reciba pensién por quien la necesite y
mientras se necesite, no debiendo establecerse una
especie de derecho adquirido a mantener la posicién
econdmica que se obtuvo con el matrimonio, a costa
del otro cényuge. En la prictica, ello puede suponer,
de una parte, una cuasi jubilacién, al tener resuelto
su problema econémico con caricter permanente
el cényuge que recibe la pensién. Y con caricter
general puede concluirse, de otra parte, que en tales
supuestos el beneficiario podria no tener incentivos
para tratar de mejorar, ya que su problema eco-
némico estd resuelto de antemano. Cierto es que
en los preceptos del Cédigo Civil no se impone la
obligacién de intentar mejorar la fortuna a través del
trabajo o del acceso a una superior cualificacién.

No puede dejar de valorarse en tales circuns-
tancias la situacién de quien tiene una posicién
econdmica manifiestamente holgada, por razén del
importante patrimonio familiar, sin hijos a su cargo,

siendo tales medios y recursos sobradamente sufi-
cientes —a juzgar por las manifestaciones de la pro-
pia interesada—, para una persona que no requiere
atenciones constantes mds que las concernientes
a su edad, —61 afos de edad, como nacida el 12 de
octubre de 1942—, y la posicién social en la que se
desenvuelve, permitiendo de esta forma sus propias
ganancias costear el nivel de vida similar al que
disfrutaba en el periodo conyugal.

Cierto es que el patrimonio de la familia ha
sido gestionado por el esposo, quien reconoce que
la ahora apelante se ha dedicado a la familia, pero
no lo es menos que aquél no contaba con recursos
ajenos al patrimonio conyugal, ya que todos los
ingresos de la familia procedian de los negocios
familiares, cuyos beneficios determina la sentencia
se repartiran por la mitad entre ambos cényuges,
ademds de disponer la administracién conjunta por
parte de los conyuges de la masa ganancial, razones
todas que determinan en este punto el rechazo del
recurso planteado y conllevan la confirmacion de
la resolucién recurrida, en cuanto tales datos no
evidencian la existencia del desequilibrio econd-
mico que la pensién compensatoria precisa como
presupuesto bdsico.

PENSION COMPENSATORIA

Las sentencias dictadas en los procesos matrimoniales que extinguen o reducen las

pensiones, dada su naturaleza constitutiva, s6lo producen efectos ex nunc, esto es, desde la

fecha en que se dicten or ello, no cabe dotar de alcance retroactivo a la sentencia que
9 2

declara la extincion de la pensién compensatoria.

AP NAVARRA, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 20 DE SEPTIEMBRE DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Ricardo Javier Gonzalez Gonzalez

La cuestién planteada se circunscribe por tanto
a determinar el momento en que deben producir
sus efectos las sentencias dictadas en los procesos
matrimoniales, acordando la extincién o reduccion
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de las pensiones fijadas en anterior pleito matri-
monial; cuestién que ya ha sido abordada por esta
Sala en resoluciones anteriores como la sentencia
de 6 de noviembre de 2000, dictada en el Rollo de
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Apelacién nim. 200/00; la de 5 de marzo de 2002,
recaida en el Rollo nim. 341/01; la de fecha 8 de
marzo de 2002 recaida en el Rollo 41/02, habiendo
sefialado, conforme al criterio mayoritario seguido
por la doctrina de otras Audiencias que, al menos
con cardcter general, y salvo casos excepcionales
(sea por concurrir una causa de extincion de cardc-
ter tan objetivo como pudiera ser el matrimonio o
la convivencia marital, sea por apreciarse abuso de
derecho, enriquecimiento injusto, mala fe o desti-
narse los alimentos seitaladas como contribucién al
mantenimiento de los hijos comunes a finalidades
distintas a la satisfaccién de necesidades de caric-
ter alimenticio), dichas sentencias, dada su natu-
raleza constitutiva, s6lo producen efectos ex nunc,
esto es, desde la fecha en que se dicten y no ex tunc,
desde el momento en que hubieren tenido lugar
los hechos apreciados para acordar la extincién o
reduccién, como si se tratara de una declaracién de
nulidad que pudiera dejar sin efecto consecuencias
ya producidas, ni desde la fecha de interposicién
de la demanda, pues, mientras no se dicte nueva
resolucion judicial que modifique la anterior, ésta
seguird desplegando toda su eficacia.

No cabe dotar a la extincién de la pensién
compensatoria acordada en la sentencia recurrida,
del alcance retroactivo que se pretende por el
apelante, pues, ademds de que las sentencias de
Audiencias Provinciales que cita en apoyo de tal
pretension se refieren a supuestos no asimilables al
que nos ocupa, y aun cuando las notas de la nece-
saria estabilidad y permanencia en la realizacién de
un trabajo remunerado que vienen exigiéndose por
las distintas Audiencias Provinciales para estimar

producida una alteracién sustancial de las circuns-
tancias que permitan la modificacién de las medi-
das acordadas en anterior sentencia se hubiesen
producido, en el caso que nos ocupa, en fechas muy
anteriores a la de la presentacion de la demanda, no
hemos de olvidar que, como se pone de manifiesto
en el parrafo segundo del fundamento de derecho
quinto de la demanda, la extincién de la pensién
compensatoria se rige por el principio de rogacién,
de forma que ha de pedirse de modo expreso para
que se produzca judicialmente, y, en el presente
caso, el demandante formulé tal peticién de modo
notoriamente tardio pues, como ¢l mismo tiene
reconocido, tuvo conocimiento desde un principio,
dadas las buenas relaciones que mantenia con ella,
que su esposa comenzé a trabajar inmediatamente
después del pleito de la separacién, lo que descarta
la existencia de cualquier atisbo de mala fe en la
actuacion de la demanda que pudiera justificar, al
amparo de alguna de las circunstancias excepcio-
nales anteriormente sefialadas y contraviniendo la
norma general, la retroacciéon de la extincién de
la pension a la fecha solicitada por el apelante; sin
que, finalmente, a estos efectos, podamos entrar a
analizar las alegaciones efectuadas en el recurso
sobre la existencia de un supuesto pacto entre los
coényuges por el cual hubiesen convenido «que ya
no tiene sentido el abono de la pensién por des-
equilibro», por tratarse, al igual que las restantes
alegaciones dirigidas a combatir el auto dictado por
el mismo juzgado en ejecucién de la sentencia de
separacién, de una cuestién nueva introducida por
primera vez en esta alzada y que no fue planteada
en la primera instancia.

PENSION COMPENSATORIA

No ha lugar a declarar la extincién de la pensién compensatoria puesto que el desarrollo de
una actividad laboral durante tres meses no le dota de las minimas exigencias de estabilidad

Yy permanencia.

AP NAVARRA, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 20 DE SEPTIEMBRE DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Ricardo Javier Gonzalez Gonzalez

El transcurso del tiempo, no por si solo, sino junto
con otras circunstancias relevantes (que no se apre-
cian en el caso enjuiciado) sea totalmente irrelevan-
te para poder acordar la extincion de la pensién por
cese de la causa que motivé su concesion, esto es,
por haber desaparecido el desequilibrio econémico
que constituye el presupuesto de hecho para su
otorgamiento; situacion a la que debe equipararse,
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como viene declarando esta Sala, el mantenimiento
deliberado de tal desequilibrio por causa depen-
diente de la voluntad del propio cényuge acreedor
de la pensién, a semejanza de lo dispuesto en el
articulo 152.3 y 5 del Cédigo Civil respecto de los
alimentos debidos entre parientes, y en aplicacién,
en todo caso, de lo dispuesto en los articulos 11.2
de la LOPJ y 7 del Cddigo Civil; cuestiones que
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han sido debidamente analizadas en la sentencia
apelada para rechazar, atendiendo a las pruebas
practicadas, cuya valoracién ni siquiera es objeto de
impugnacién en este recurso, que se hubiera dado
una situacién de abuso de derecho por parte de
la esposa, en lo que este Tribunal coincide plena-
mente pues, conforme al criterio mantenido por el
Tribunal Supremo en sentencia de 5 de noviembre
de 1984, en relacién a lo dispuesto en el articulo
152.3 del Cédigo Civil, para que cese la obligacion
de prestar alimentos (en nuestro caso la compensa-
toria), por la causa invocada por el demandante, es
preciso, «que el ejercicio de una profesién, oficio
o industria sea una posibilidad concreta y eficaz
segun las circunstancias no una mera capacidad
subjetiva», lo que, conforme a lo razonado por la
Juzgadora a quo, no cabe apreciar en el caso enjui-
ciado a la vista de las pruebas practicadas, pues de

ellas sélo se desprende, tal y como se indica en la
sentencia recurrida, que la esposa, quien durante
los 17 afios de convivencia matrimonial no ejerci6
trabajo remunerado alguno, amén de haber realiza-
do los cursos que se indican para completar su for-
macién como Auxiliar de Enfermeria, ha realizado
trabajos como tal en la Clinica Universitaria, si bien
tal actividad laboral, para la que fue contratada
desde el 26 de junio hasta el 30 de septiembre de
2003, redina las minimas exigencias de estabilidad
y permanencia a que anteriormente nos hemos
referido, por lo que s6lo puede dar lugar al cumpli-
miento de las previsiones expresamente pactadas
por los conyuges para esta situacion, pero, en modo
alguno, a la extincién de la pensién; sin que, de
otro lado, esa falta de estabilidad en dicho trabajo
pueda imputarse a la esposa pues no depende de
su voluntad.

PENSION COMPENSATORIA

No puede sustentarse la extincion de la pension compensatoria en el hecho de que la
beneficiaria haya estado incorporada en un programa de ayuda social durante 5 meses, al

ser beneficiaria de la renta basica.

AP VIZCAYA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 22 DE SEPTIEMBRE DE 2004
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Jesiis Real de Asua Llona

No es de insistir mds que para que pueda conceder-
se pensién compensatoria es preciso que se pruebe
adecuadamente el soporte fictico descrito en el
parrafo primero del articulo 97 del Cédigo Civil,
consistente en que se produzca un desequilibrio
econémico en un cényuge en relacién con la posi-
cién del otro que implique un empeoramiento en la
situacion anterior en el matrimonio, esto es, ha de
atenderse para apreciar el desequilibrio al momen-
to de la ruptura de la «convivencia», resultando
incontrovertido y pacifico que en las presentes
actuaciones tal desequilibrio en su momento se
produjo y asi se aprecid en la resolucién que acordéd
otorgar pensién compensatoria a la apelante, con
las modificaciones que posteriormente se sucedie-
ron respecto al importe de la misma.

Desde esta perspectiva y de la prueba prac-
ticada, se considera acreditado que desde la sen-
tencia de separacion, las circunstancias personales
y econdémicas de los cényuges no han sufrido una
variacion significativa. Pricticamente, la tinica rele-
vante ha sido la cesacion en el cuidado de los hijos
y madre de la apelante, circunstancia esta que ya
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acarre6 en su momento una reduccién del importe
de la pension, de un 45% a un 15% de los ingresos
del Sr. Angel.

Se dice en la resolucién impugnada que dofa
Carla ha tenido una actividad laboral retribuida,
sin que a ello pueda obstarse que la misma lo fuese
temporalmente, habiendo actualmente cesado o
que se dependa de la oferta publica de empleo, por
cuanto entiende el Juzgado a quo que el hecho de
que el trabajo no se mantenga no elude que se haya
dado anteriormente esta circunstancia.

Sin embargo este Tribunal no comparte tal
razonamiento, al haberse adverado que la actividad
laboral en cuestién que desarrollé la Sra. Carla,
consistié en su insercién en un programa de ayuda
social, al ser beneficiaria de la renta bdsica y en
virtud del cual prest6 colaboracién como acompa-
fante de personas de la tercera edad durante cinco
meses. Es decir se traté de una alteracién inestable
y meramente coyuntural. Y ésa ha sido toda la acti-
vidad laboral que ha desempefiado la recurrente,
por lo que es obvio que no concurren ni uno solo de
los requisitos anteriormente citados que permitan a
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esta Sala entender que se ha producido una alte-
racién sustancial, —presupuesto normativo basico
y que ha de interpretarse siempre con cardcter
restrictivo—, en las condiciones que motivaron la
adopcion de la misma.

De otro lado, el hecho de que dofia Carla
pueda obtener alglin beneficio econémico como
consecuencia de tener arrendado un inmueble,
tampoco empece lo anteriormente expuesto, ni
justifica la extincion de la pensién compensatoria
ya que a pesar de ello se colige que el desequilibrio
actualmente persiste.

En consecuencia y ante la falta de concurren-
cia de los requisitos necesarios exigidos por la
doctrina jurisprudencial para apreciar la existen-
cia de una alteracién sustancial de las circunstan-
cias econémicas que justificara la supresién de la
pensién en su dfa establecida con las modificacio-
nes posteriores, no procede sino con estimacion
del recurso formulado, la revocacién de la sen-
tencia recurrida en este punto, acordando en su
lugar establecer a favor de dofia Carla una pensién
compensatoria mensual del 15% de los ingresos
que perciba don Angel.

PENSION COMPENSATORIA

Procede establecer una pensiéon compensatoria en el procedimiento de divorcio dado que
ésta fue la voluntad de las partes plasmada en el convenio regulador de la separacion judi-
cialmente aprobado aun cuando en el mismo la cantidad se fijase como contribucién a las

cargas del matrimonio.

AP VIZCAYA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 5 DE OCTUBRE DE 2004
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Jesiis Real de Asia Llona

Por lo que respecta a la pension compensatoria
de la esposa, y en cuanto al derecho a su percibo,
debe recordarse que pensién alimenticia y pensién
compensatoria son dos instituciones de naturaleza
juridica diferente, por cuanto la pensién alimen-
ticia propiamente dicha, tiene su base en el deber
de auxilio mutuo entre los cényuges exigido en
el articulo 68 en relacién con los articulos 142 y
siguientes del Cédigo Civil, siendo incompatible
con las situaciones de divorcio, puesto que disuelto
el matrimonio, no se generan en cuanto a los cén-
yuges causa de obligacién alimenticia, conforme a
los articulos 143, 150 y 152 del mismo Texto Legal.
Por el contrario, la pensién compensatoria encuen-
tra su razon de ser en el desequilibrio econdémico
experimentado por alguno de los esposos como
consecuencia de la separacion o el divorcio. El con-
cepto de desequilibrio constituye un presupuesto
mds amplio que el de necesidad ya que se dirige a
restablecer el perjuicio econémico derivado de los
supuestos de crisis matrimonial resefados.

Diferenciada la pension compensatoria de la
pensién de alimentos y cifiéndonos al estudio de
la pensién compensatoria, la misma constituye un
derecho personal que corresponde a los cényuges
y que tiene por objeto obtener un resarcimiento
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producido por el dafio de caricter objetivo que
ha de ponerse de manifiesto en el momento
de producirse la crisis matrimonial, al generar
ésta un desequilibrio econémico en uno de los
coényuges, que implica un empeoramiento en la
situacién anterior que poseian en el matrimonio.
No se trata de un derecho incondicional, como
puede ser el de alimentos, pues las condiciones
para su estimacién son esencialmente objetivas,
en cuanto se trata de confrontar las respectivas
situaciones de ambos cényuges una vez produ-
cida la separacién o el divorcio, a los efectos de
determinar si existe o no desequilibrio econémi-
co como consecuencia de la ruptura, de modo
que su fijacién no es resultado automitico de la
ruptura, sino que el desequilibrio econémico una
vez constatado, debe ser corregido en virtud de
la valoracion de las circunstancias expuestas en el
articulo 97 del Cédigo Civil.

En el caso enjuiciado, ciertamente en el
Convenio Regulador de la separacién matrimonial
de los litigantes aprobado por la Sentencia de sepa-
racién matrimonial, se establecié en la estipulacién
tercera la obligacién del apelante de contribuir a
las cargas del matrimonio en la cantidad de 40.000
pesetas mensuales sin que en la misma se hiciera
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referencia alguna a los hijos Francisco y Carlos
Maria. En consecuencia, de esta clatsula no puede
deducirse como pretende ahora el apelante, que
la voluntad de los cényuges fue excluir la pensién
compensatoria, toda vez que concurrian al tiempo
de su establecimiento consensuado los requisitos
legales para el nacimiento de la misma al suponer
la ruptura matrimonial un empeoramiento de la
situacién econémica de la mujer al tiempo de con-
traer matrimonio, evidenciado por el hecho de ser
el marido que se ha venido dedicando a la promo-

cién y construccién de viviendas, el que obtenia y
obtiene mucho mayores rendimientos econémicos,
frente a los escasos ingresos que percibia su esposa
por pequefios y esporddicos trabajos, habiéndose
ésta dedicado sustancialmente a la familia durante
el matrimonio.

Lo expuesto conduce a considerar que en rea-
lidad la voluntad de las partes litigantes expresada
en el convenio regulador judicialmente aprobado
fue fijar a favor de la esposa una pensién compen-
satoria.

PENSION COMPENSATORIA

Procede la extincién de la pensiéon compensatoria al cumplirse la condicién prevista en el
convenio regulador de la separacion, habiéndose constatado que la beneficiaria desarrolla
un trabajo remunerado por el que percibe ingresos superiores a los pactados en el convenio

para la extincion de la pension.

AP MURCIA, SEC. 5.2, SENTENCIA DE 7 DE OCTUBRE DE 2004
Ponente: limo. Sr. don José Manuel Nicolas Manzanares

En el concreto supuesto que nos ocupa la pension
compensatoria fue establecida por el convenio
regulador de la separacién y en el mismo se pre-
vi6 con meridiana claridad que «dicha pensién
sélo podra ser modificada a tenor de los dictados
de los articulos 100 y 101 del Cédigo Civil, y en el
caso en que la esposa realizase un trabajo remu-
nerado, y sus ingresos fueran de 9o.000 pesetas
se reducird la pensién en un treinta por ciento, y
en caso de percibir unos ingresos por su trabajo,
superiores a las cien mil pesetas, desaparecerd la
totalidad de la cuantia de la pensién compensa-
toria que se compromete a pasar el esposo», por
lo que, como muy bien aprecia la Juzgadora de
instancia, concurriendo esa causa de extincién
pactada, es improcedente establecerla ahora en
el divorcio, ya que nace el derecho en razén a la
existencia de un desequilibrio en el momento del
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cese de la convivencia y las partes ya determina-
ron en ese momento su alcance.

Pero es mds, fueron los propios conyuges los
que, para dar solucién al desequilibrio patrimonial
creado como consecuencia de la separacion, fijaron
la cuantia de la pensién compensatoria en la canti-
dad de 25.000 pesetas (150,25 euros), actualizable
anualmente de acuerdo con el IPC que publicara
el Instituto Nacional de Estadistica u organismo
similar, por lo que una vez que la esposa se ha
incorporado de manera efectiva al mundo laboral,
ha encontrado un empleo y tiene unos ingresos
mensuales que en el mes de marzo de 2002 ya
ascendfan a un total liquido de 838,3 euros, no
puede sino que considerarse que aquel desequili-
brio ha desaparecido, sin que nada justifique que
quien fue su esposo deba seguir abondndole una
pensién compensatoria.
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PENSION COMPENSATORIA

El principio dispositivo y la debida congruencia de las sentencias impiden que se pueda
conceder una pensiéon compensatoria por mayor cuantia a la solicitada.

AP VIZCAYA, SEC. 4.7, SENTENCIA DE 15 DE OCTUBRE DE 2004
Ponente: lima. Sra. dofia Reyes Castresana Garcia

En lo relativo a la problematica referente a la pen-
sién compensatoria del articulo 97 del Cédigo Civil,
del examen de las presentes actuaciones, resulta
que: a) Promovida demanda por don Eusebio de
separacion matrimonial, interesaba, entre otros
pronunciamientos, la fijacion de una pensiéon com-
pensatoria a favor de la esposa de 120 euros mensua-
les, con un limite temporal de 5 afos, y que debera
ser objeto de revision anualmente segtn el IPC; b)
Emplazada en legal forma la demandada dofia Olga,
no comparecié en el plazo legal para contestar a
la demanda, por lo que fue declarada en situacién
procesal de rebeldia, por providencia de fecha 23 de
septiembre de 2003; ¢) Dicha situacién procesal fue
alzada con fecha 14 de noviembre de 2003 al perso-
narse y mostrarse parte en este proceso, y, d) En la
celebracién del juicio, que tuvo lugar el dia 17 de
noviembre siguiente, tras afirmarse la parte deman-
dante, la parte demandada manifesté que existe
acuerdo de las partes desde hace afos por el que el
demandante viene pagando 600 euros mensuales y
la mitad de las pagas extraordinarias, lo que no se
debe alterar, interesando la cantidad de 300 euros
en concepto de alimentos para la hija Blanca y otros
300 euros como pensién compensatoria.

A lavista de lo expuesto, no cabe duda para este
Tribunal que debe acogerse el primer motivo de
impugnacién del apelante y rechazarse el recurso
de apelacion de la demandada, porque la sentencia
dictada en la primera instancia ha resultado incon-
gruente con los términos del debate, con infraccion
de lo dispuesto en el articulo 218.1.° de la LEChn,
que establece que la sentencia debe ser congruente
con la demanda y con las demds pretensiones de
las partes deducidas oportunamente en el pleito.
En la demanda, se intereso la fijacion de la pension
compensatoria de la esposa en la cantidad de 120
euros durante el tiempo médximo de cinco afos,
siendo que la demandada no formulé contesta-
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cién a la demanda, interesando mayor cuantia y
sin litimacién temporal, segin lo dispuesto en los
articulos 770.2 y 753 de la LEChn; todo ello teniendo
en consideracion que tal derecho no tiene acomodo
en las medidas a adoptar de oficio (vid. Sentencia
del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 1987),
por lo que, rigiéndose por el principio dispositivo,
la mayor pretensién dede la demandada debié ser
introducida en la contestacién a la demanda, tri-
mite que dejé precluir la parte demandada, sin que
sea dable introducir dichas pretensiones —mayor
montante econdmico y duracién ilimitada— en el
acto de celebracién del juicio verbal. Todo ello en
virtud del articulo 412 de la LECn, que dispone
que, establecido lo que es objeto del proceso en la
demanda y en la contestacién, las partes no podrin
alterarlo posteriormente, sin perjuicio de la facul-
tad de formular alegaciones complementarias, a que
se refiere el articulo 426 de la LECn, que permite,
sin alterar sustancialmente sus prentesiones ni los
fundamentos de éstas expuestos en los escritos de
demanda y contestacién, efectuar alegaciones com-
plementarias en relacién con lo expuesto de contra-
rio, asi como aclarar las alegaciones que hubieren
formulado y rectificar extremos secundarios de sus
pretensiones, siempre sin alterar éstas ni sus funda-
mentos. Es decir, a tenor de los anteriores precep-
tos legales, no le es dable a la parte demandada-ape-
lada alterar los términos del debate, introduciendo
en el acto de la vista del articulo 770 LECn, tras
precluir los traslados de demanda y contestacién,
a que se refiere el articulo 753 de la LECn, nuevas
pretensiones que suponen una alteracion del objeto
tal como quedd en fase de alegaciones, causindose
indefensi6n a la parte demandante.

En resumen, se fija la pension compensatoria

a favor de la esposa en el importe mensual de 120
euros durante el tiempo maximo de cinco afios.
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PENSION COMPENSATORIA

Procede reconvertir la pension alimenticia reconocida en la sentencia de separacion a favor
de la esposa en una pension compensatoria durante el proceso de divorcio.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 19 DE OCTUBRE DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Juan Miguel Jiménez de Parga Gaston

En los supuestos como el de autos en los que se
concedi6 a la esposa una pensién alimenticia en
la causa de separacién matrimonial, es dable, en el
posterior proceso de divorcio, y ante la pérdida de
la prestacién alimenticia que se produce por la diso-
Iucién del vinculo conyugal, por la consecuencia de
desaparecer el grado de parentesco que faculta a los
cényuges a exigirse reciprocamente los alimentos,
que pueda ser reconocida una prestacion compen-
satoria por desequilibrio econdémico del articulo
97 del Cédigo Civil, o en su caso del articulo 84
del Cédigo de Familia de Cataluiia, al tiempo del
divorcio, ante la situacién econdémicamente desfa-
vorable de la pérdida de la pensién alimenticia que
venia percibiendo uno de los consortes, siempre
claro estd que se den todos y cada uno de los pre-
supuestos de la pensiéon compensatoria regulada en
aquellos preceptos sustantivos, y sin que la cuantia
de la prestacién de tal naturaleza, asi concedida,
pueda exceder del montante determinado para la
alimenticia revalorizada desde el momento histéri-
co de su concesién.

Por tales consideraciones, observadas en la
sentencia de divorcio apelada, y en atencién a la

acreditacion del desequilibrio econémico que la
disolucién del matrimonio produce a la esposa,
de 63 afios de edad, dedicada desde la celebra-
ci6n del vinculo conyugal el 18 de junio de 1961
al cuidado de la familia, salvo un breve periodo
temporal que trabaj6 en una panaderifa, causando
baja y accediendo a una situacién de invalidez
provisional, y las inviables posibilidades de acce-
der ya al mercado laboral, por su edad y falta de
cualificacion profesional, procede, ante la pérdi-
da ademads de la pensién alimenticia, la concesion
de la pensién compensatoria reconocida en la
sentencia de divorcio, del orden de 140,41 euros
mensuales, actualizables y pagaderos en la forma
determinada en la resolucién apelada.

La cuantia de la indicada prestacién compen-
satoria es asumible por el obligado, que es percep-
tor de una pension de jubilacién de 556,53 euros
mensuales netos, amén del capital resultante de la
liquidacién del régimen econdémico matrimonial,
cifrado en 15.939.459 pesetas, y tras la adjudicacién
de la totalidad del dominio sobre la vivienda que
fue conyugal.

PENSION COMPENSATORIA

El percibo de la pensién compensatoria es compatible con el desarrollo de un trabajo
que proporcione ingresos adicionales, salvo, obviamente, que esos ingresos adicionales
supongan que el desequilibrio o desigualdad entre la situaciéon econémica de los cényuges
o ex conyuges ha desaparecido o se ha atenuado hasta hacerlo poco relevante.

AP BARCELONA, SEC. 12.2, SENTENCIA DE 21 DE OCTUBRE DE 2004
Ponente: limo. Sr. don José Luis Valdivieso Polaino

El Juzgado suprime la pensién compensatoria por-
que, cuando se fijé la pension, la esposa no trabaja-
bay después lo ha estado haciendo, en que percibia
una pensién de invalidez de 360 euros al mes y en
que ha tenido un inquilino al que cobraba 300 euros
al mes, estando en disposicién de tener otros, pues
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dispone de dos habitaciones libres que tiene en
oferta para su arrendamiento a terceros. No com-
partimos de ninguna manera este planteamiento
que hace el Juez de Primera Instancia.

Lo primero que ha de sefalarse es que este
tribunal no ha sabido ver dénde se acredita que la
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seflora Raquel percibe la pensioén por invalidez a la
que se hace referencia en la sentencia, pese a que,
de forma un tanto sorprendente, la sefiora Raquel
no niega en su recurso, especificamente, que per-
ciba dicha pensién, aunque si lo niega de manera
genérica, al decir, en la pdgina 4 del recurso, parrafo
segundo, que «... la simple percepcion de ingresos
(que en cualquier caso, tampoco percibe, como
hemos apuntado), no seria ébice para la extincién
del derecho». En su declaracién en el juicio también
lo negé, pues, aunque nadie le preguntd por este
asunto de la pensién, ella bien claramente dijo que
estaba con 36.000 pesetas al mes, signo evidente de
que no reconocia tener ese ingreso que le atribuye
el Juez, de cuantia coincidente con la fijada inicial-
mente para la pensiéon compensatoria. Repetimos
que en los autos no consta ningtin documento que se
refiera a esta cuestién. De otro lado no parece que la
seflora Raquel tuviese cotizaciones suficientes para
obtener una pensién contributiva de invalidez [no
llega a los 5 afios, que es el minimo exigido por el
articulo 138.2.b) de la Ley General de la Seguridad
Social] y las no contributivas no tienen el importe
que se menciona (para 2003 la cuantia era de 268,77
euros al mes en 14 pagas al aflo y para 2004 es de
276,3 euros, segin consta en las respectivas leyes
de presupuestos), ni se ha alegado que la interesada
presente patologias que la hagan tributaria de la
repetida prestacién. No se acepta, por tanto, que
la ya ex esposa perciba esa prestacion por invalidez
permanente que menciona el Juzgado.

En segundo lugar hemos de decir algo que nos
parece también evidente y que resulta, ademds, en
este caso, del convenio regulador. Repetidamente
viene sefialando este tribunal que el percibo de la
pensién compensatoria, en su importe originario,
es compatible con el desarrollo de un trabajo que
proporcione ingresos adicionales, salvo, obviamen-
te, que esos ingresos adicionales supongan que
el desequilibrio o desigualdad entre la situacién
econdmica de los conyuges o ex coényuges ha des-
aparecido o se ha atenuado hasta hacerlo poco rele-
vante. No puede pretenderse que los beneficiarios
de estas prestaciones se mantengan sélo con ellas
y deban renunciar a tener ingresos adicionales, so
pena de perder la pensiéon compensatoria. Porque
hay que ser realistas: con las cuantias que muchas
veces se fijan, los beneficiarios (beneficiarias nor-
malmente) no pueden mantenerse, como es bien
evidente. En este caso, la sefiora Raquel pasé a
percibir al separarse 60.000 pesetas, con las que es
obvio que no podia mantenerse de ninguna mane-
ra, pues tenfa que pagar los gastos de vivienda (la
hipoteca que gravaba y grava el inmueble en el que
reside) y los demds precisos para la vida. Tenfa que
trabajar y asi lo hizo y no puede ahora desprender-
se de esa actividad necesaria la drastica consecuen-
cia de extinguir la prestacion. Sobre todo teniendo

en cuenta que ésa es una situacion pasada, realizada
durante la vigencia de la sentencia de separacién y,
para ese perfodo de la separacién, bien claramente
establece el convenio regulador de tal separacién
que la pensién subsistirfa aunque la beneficiaria
trabajase, siempre que el salario percibido por ese
trabajo no superase el doble del salario minimo.

Resulta por tanto completamente inadmisible,
como sefiala la recurrente, que, ahora, llegado el
momento del divorcio, se extraiga del trabajo duran-
te la separacién una consecuencia expresamente
rechazada en el convenio que regul6 esa situacion.

Tampoco puede extraerse del convenio la con-
secuencia que pretende el recurso, esto es la de
mantener la pensién mientras no se constate que
la beneficiaria tiene un salario que le reporte esos
ingresos superiores al doble del salario minimo.
Una vez mds ha de recordarse que se trata del
convenio de la separacién y que, por tanto, no
resulta admisible que se pretenda, sin que el propio
convenio lo diga, que regule también el divorcio,
que es situacion posterior, distinta y, sobre todo, de
duracién indefinida.

Lo que auténticamente procede es comprobar
si, pese a los ingresos que ha podido tener la sefiora
Raquel con posterioridad a la separacidn, subsiste la
situacion de desequilibrio econémico entre ambas
partes, a lo que hay que contestar necesariamente
de manera afirmativa. En primer lugar, aunque el
convenio de separacién no puede regular el divor-
cio, lo cierto es que en €l se parte de que, aunque la
esposa trabaje, la situacién de desigualdad subsistird
aunque la entonces esposa tenga unos ingresos no
superiores al doble del salario minimo. Luego si
ése es el punto de partida del convenio y no se ha
alegado que el sefor Blas tenga ahora una situaciéon
peor, no hay mds remedio que llegar a la conclusién
de que actualmente el desequilibrio persiste, porque
la sefiora Raquel no tiene trabajo y porque los que ha
tenido en el pasado han sido muy discontinuos, poco
cualificados y con retribucién escasa. Esa situacién
contrasta con la del marido, que tiene una empresa
en actividad semejante a la que tenia cuando la sepa-
racion, segin €l reconocié en el juicio. Esa actividad
es evidente que permitié a la familia mantenerse
durante el matrimonio, pues la esposa no trabajaba
y, ademds, acumular un pequefio patrimonio, que
se detalla en el convenio regulador. Luego si tiene
esa actividad, si la misma produjo en el pasado los
rendimientos suficientes a los indicados efectos, si
la esposa se dedicé siempre a la familia, durante un
matrimonio que duré 25 afos y si, ahora, la sefiora
Raquel tiene sélo trabajos eventuales, mal pagados y
poco cualificados, es patente a nuestro juicio que el
desequilibrio no ha desaparecido ni mucho menos,
por lo que procede mantener la pensién compensa-
toria que se establecié en la separacion.
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CUESTIONES PROCESALES

Cuando no hay pronunciamiento expreso en la sentencia de divorcio sobre las medidas,
deben entenderse que seguiran rigiendo las fijadas en su dia en la separacién.

AP CASTELLON, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 10 DE SEPTIEMBRE DE 2004
Ponente: limo. Sr. don David Gerico Sobrevela

En cuanto al motivo de impugnacién de la senten-
cia que realiza el demandado, ha de entenderse ya
se habian establecido unas medidas definitivas en
la sentencia de separacién, por lo que no es pre-
ciso pronunciarse nominatim sobre cada uno de los
puntos a que se refieren los articulos g1 y siguientes

del Cédigo Civil; bien entendido que respecto de
aquellas sobre las que no haya pronunciamiento
expreso regirdn las que ya se habian acordado con
cardcter definitivo, lo que se recoge, para mayor
claridad, en la parte dispositiva de esta resolucién.

CUESTIONES PROCESALES

La solicitud de adopcion o modificacion de la pension alimenticia en favor de los hijos
mayores de edad del matrimonio resulta extemporinea cuando no se insta en los escritos de

demanda o de contestacion.

AP MALAGA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 23 DE SEPTIEMBRE DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Manuel Torres Vela

El segundo motivo de recurso debe tener favora-
ble acogida, por cuanto, ejercitada por el actor
la accién de divorcio, para que pueda acordarse
la adopcién de alguna de las medidas del articulo
103 del CC o la modificacién de las acordadas con
anterioridad a instancia de la parte demandada es
necesario que se formulen en los escritos rectores
del proceso —demanda o contestacién— o en el caso
de la demandada a través de la oportuna demanda
reconvencional, como se prevé en los articulos
770.2 y 775.3 de la LEC, de tal modo que al no
hacerlo en la forma expresada, pues ni siquiera
formulé escrito de contestacién a la demanda, le
estaba vedado realizarlo en el acto de juicio oral, al

igual que aportar prueba documental en apoyo de
su pretension, que debié acompanar en su caso con
el escrito de contestacion a la demanda conforme
a lo establecido en el articulo 265 y siguientes
de la LEC, por lo que la solicitud de adopcién o
modificacién de la pensién alimenticia en favor de
los hijos mayores de edad del matrimonio resulté
extemporinea e infringié los preceptos mencio-
nados, siendo procedente, en su virtud, con esti-
macién del recurso estudiado en dicho particular,
lo que hace innecesario el estudio de los demds
motivos invocados, dejar sin efecto el pronuncia-
miento impugnado atinente a la pensién alimenticia
acordada en favor de los referidos hijos.
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CUESTIONES PROCESALES

Corresponde al conyuge el elegir si litiga con cargo a la comunidad de gananciales o bien

pedir el beneficio de justicia gratuita.

AP NAVARRA, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Eduardo Valpuesta Gastaminza

Como segunda medida a modificar, solicita la ape-
lante que le sean concedidas las «litis expensas» soli-
citadas. Argumenta a estos efectos que no pudo pedir
el beneficio de justicia gratuita, pues le habria sido
denegado por cuanto que los ingresos de su marido
exceden del minimo exigido. Esta pretensién debe
admitirse. La jurisprudencia menor se ha venido
planteando cémo resolver el conflicto entre los arti-
culos 1318 CC, que establece a cargo de la sociedad
de gananciales los gastos por costas judiciales, con el
articulo 3.3 de la Ley 1/1996, de Asistencia Juridica
Gratuita, conforme al cual si el solicitante de justicia
gratuita acredita la existencia de intereses familiares

contrapuestos podrin ser valorados individualmente
sus ingresos. La posicién mayoritaria es la que estima
que el conyuge podri elegir entre litigar con cargo a
la comunidad de gananciales o pedir el beneficio de
justicia gratuita, dado que no se le puede abocar a
intentar litigar como pobre con las limitaciones que
ello conlleva, ademds de que puede que su solicitud
sea o no aprobada. En este sentido se pueden citar,
entre otras muchas, las Sentencias de las Audiencias
Provinciales de Cantabria de cinco de enero de
2002, 0 de Alicante, Seccién 4.2, de diez de abril de
2003. Por lo tanto, procede conceder las litisexpen-
sas en la cuantia solicitada.

CUESTIONES PROCESALES

La madre tiene legitimacion para solicitar la pensién alimenticia a favor de la hija, aunque
ésta lleve residiendo temporalmente seis meses en otro pais por la concesién de una beca.

AP CIUDAD REAL, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 2004
Ponente: lima. Sra. dofia Maria Pilar Astray Chacdn

En lo que respecta al pronunciamiento relativo a la
supresién de la pensién alimenticia a favor de la hija
mayor de edad, ha de compartirse la argumentacién
de la Sentencia de Instancia. No cabe cuestionar
la legitimidad de la madre para solicitar la pensién
alimenticia a favor de la hija, por el hecho de que
residiese temporalmente —durante seis meses— en
otro pais por la concesién de una beca, ni que dados
los ingresos que implica la misma quepa postular la
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total independencia de la hija que aconseje la supre-
sién de la pensién, mdxime cuando la Sentencia de
Instancia ya prevé una limitacién temporal para la
misma, constituyendo una previsién razonable del
tiempo necesario para que la misma acceda al merca-
do laboral de una forma minimamente estable, y que
dadas las condiciones que se examinan —ingresos del
alimentista y necesidades de la misma— se fija en una
cuantia que en modo alguno se considera excesiva.
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EJECUCION DE SENTENCIA

Resolucion en fase de ejecucion de sentencia de cuestiones relacionadas con el cese de
convivencia aun cuando las mismas no estuviesen perfectamente detalladas en la parte dis-

positiva.

AP ZARAGOZA, SEC. 5.2, AUTO DE 1 JUNIO DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Antonio Luis Pastor Oliver

El motivo fundamental de oposicién a la eje-
cucién, aunque en el recurso de apelacion se
amplie, es bidsicamente el que la sentencia es
declarativa y que, por tanto, al no ser de conde-
na, no puede ser objeto de ejecucién (articulo
521 LEC). No es exactamente eso lo que sucede,
sino que el fallo de la sentencia de separacién no
identifica de forma explicita el contenido de lo
pretendido por la esposa. Asi, el fallo de la sen-
tencia firme no discierne entre gastos ordinarios
y extraordinarios relativos a la hija comin, ni
respecto a los gastos de mantenimiento de los
bienes comunes.

El auto recurrido entra a decidir el fondo de
las cuestiones planteadas sin resolver previamen-
te si para ello era o no necesario su constancia
explicita en la sentencia firme. En esta linea (en
relacién, pues, con el contenido del articulo 517
LEC), esta Sala ya se pronuncié en el sentido
de que en materia matrimonial la sentencia final
que regula las nuevas relaciones entre los antes
conyuges no puede recoger todos los detalles
personales o patrimoniales que la rica y variopinta
realidad social trae consigo. Lo cual no significa
que sean materias sin regular, dejadas al albur o
voluntad de los ex cényuges, y tampoco se trata
de circunstancias nuevas que exijan un pronun-
ciamiento por cambio esencial de las mismas. Por
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lo que no puede afirmarse que lo planteado no
esté en el contexto de la sentencia cuya ejecucién
se insta.

Llegados a esta conclusién habra que resolver
las cuestiones concretas que se plantean.

Coincide este Tribunal con el auto y con el
aquietamiento de la ejecutante en que los gastos de
la vivienda familiar que ocupa, a ella le corresponde
su satisfaccion.

No asi el IBI del domicilio conyugal, que se
considera un gasto ordinario que favorece direc-
tamente a quien lo utiliza. Sin perjuicio de esos
reequilibrios patrimoniales en fase de liquidacién,
que —en su caso— procedan.

Este mismo argumento servird para mantener
el auto recurrido respecto al IBI del inmueble de
Biescas, ya que la propiedad pertenece a ambos
cényuges y, sin embargo, no existe un derecho de
uso exclusivo.

En cuanto a los gastos de matricula universitaria
de la hija comun, su naturaleza de no periodicidad
y su cuantfa, superior a una mensualidad, la hacen
extrafia al nicleo de gastos ordinarios a que atiende
el concepto de pensién alimenticia.
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EJECUCION DE SENTENCIA

Si no se indica nada al respecto en el convenio regulador, el IPC aplicable para actualizar la
pension serd el general y no el especifico de una determinada Comunidad Auténoma.

AP ZARAGOZA, SEC. 5.2, AUTO DE 10 DE JUNIO DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Antonio Luis Pastor Oliver

Tiene razén el recurrente en cuanto a que si nada se
dice respecto a qué indice ha de ser el actualizador,
habri de ser el nacional, pues resulta comprensivo
de los diferentes domicilios que pudieran tener las
partes en conflicto. Por lo tanto, al primer periodo
le serd de aplicacién el 0,7 % y al segundo el 4,1 %.

Esto supondrd que en el aflo 2002 las pensiones
debieran de ascender a 7.988,88 euros (665,04 x 12),
y en el aflo 2003 a 8.316,48 euros (693,04 x 12), lo
que da un total de 16.305,36 euros. Si lo pagado fue-
ron 16.206,93 euros (esto no lo discute el ejecutado),
la deuda de éste ascenderd a 98,43 euros.

EJECUCION DE SENTENCIA

Admisibilidad de oponer la excepcién de pluspeticién ante una demanda de reclamacién de

pensiones alimenticias.

AP SEVILLA, SEC. 6.2, AUTO DE 23 DE JUNIO DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Marcos Antonio Blanco Leira

Es objeto de recurso auto judicial que acuerda
despachar ejecucion en reclamacién del pago de la
pension alimenticia por el periodo que se dice. La
resolucién recurrida estima la oposicién fundada
en plus peticidén, y acuerda la ejecucién por cierta
cuantia y manda en consecuencia que siga adelante,
pero afadiendo que habiendo sido ya consignada
por el ejecutado, acuerda que se entregue al ejecu-
tante, sin imposicién de costas.

Impugné asimismo la resolucion la parte ejecu-
tante por entender que no cabe alegar la excepcién
de plus peticiéon que s6lo estaria reservada para
las oposiciones a ejecuciones fundadas en titulos
no judiciales, lo cual es absurdo, porque, sin per-
juicio de que la sentencia que se trata de ejecutar

tiene claro encaje en el supuesto del articulo
517.2.9.°, y que por tanto entrarfa en la prevision
del articulo 557.1, ambos de la LEC, es lo cierto que
la excepcién tal y como ha sido alegada guarda mds
relacién con la invocacion de pago contenida en el
articulo 556.1 de idéntico cuerpo legal, y en todo
caso es obvio que si se reclama en exceso, porque se
pida mds de lo concedido por la sentencia, o porque
dicho exceso derive de encontrarse pagada total o
parcialmente la reclamacién, es obvio que, por uno
u otro cauce, tal circunstancia podra ser invocada y
estimada, procediendo pues la desestimacion de la
impugnacién del auto recurrido, sin especial pro-
nunciamiento respecto de las costas de esta alzada
por los mismos motivos antes expuestos.
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EJECUCION DE SENTENCIA

Eficacia del pago realizado en la cuenta bancaria de la esposa aun cuando la misma no fuese

la designada para el pago de la pensi6én alimenticia.

AP BARCELONA, SEC. 18.2, AUTO DE 22 DE JULIO DE 2004
Ponente: lima. Sra. dofia Ana M.? Garcia Esquius

Respecto a la pensién de alimentos, resulta sufi-
cientemente probado que el deudor Sr. Oscar habia
ingresado las cantidades con anterioridad a su recla-
macién en una cuenta de la que era titular la Sra.
Natalia y en consecuencia el pago efectuado debe
surtir efecto liberatorio pues como dice el articulo
1162 del CC, el pago deberd hacerse a la persona en
cuyo favor estuviese constituida la obligacién y atin

cuando el articulo 1171 afiade al respecto que el pago
deberi ejecutarse en el lugar que hubiese designado
la obligacién, efectuindose en cuenta bancaria de
la que es titular la deudora y no acreditado que con
anterioridad se hubiera designado como tinico domi-
cilio la cuenta del BBVA, pues no olvidemos que el
auto de Medidas es de fecha 20 de octubre de 2000,
esta concreta causa de oposicién debia prosperar.

EJECUCION DE SENTENCIA

Estimada la oposicién despachada por el importe del IBI ya que en el auto de medidas no se

contenia este tipo de pronunciamiento.

AP BARCELONA, SEC. 18.%, AUTO DE 22 DE JULIO DE 2004
Ponente: lima. Sra. dofia Ana M.? Garcia Esquius

Igualmente, por lo que respecta al abono del IBI, no
procedia despachar ejecucién por cantidad alguna
imputable a este concepto ya que en el auto cuya
ejecucion se insta no se contiene condena a la obli-
gacién de contribuir al pago de dicho Impuesto. El
auto de Medidas se limita a fijar una contribucién
por cargas para atender a las necesidades del hijo
menor de 60.000 pesetas mensuales, con mas la
cantidad de 25.000 para cada uno de los dos hijos

mayores de edad que aun cursan estudios. En este
sentido el auto despachando ejecucién no podia ir
mds alld de lo que dispone el titulo ejecutivo en vir-
tud del cual se despacha la ejecucion, o sea , el auto
de Medidas Provisionales dictado en fecha 20 de
octubre de 2000, pues de lo contrario se produciria
infraccién de lo dispuesto en los articulos 517 y 551 de
la LEC, pues el auto de ejecucion debe acomodarse a
la naturaleza y al contenido del titulo ejecutivo.

EJECUCION DE SENTENCIA

Procede la revocacion del auto del juzgado que no admitié a tramite una demanda de
ejecucion en la que se pedia el cumplimiento del pacto del convenio regulador en el que los
conyuges pactaron que cualquiera de ellos podria comprar el inmueble familiar en el plazo
de tres anos y por un precio que se fij6 en 192.323,87 euros, adjudicandoselo cualquiera de
los conyuges por abono al otro, de la mitad de esa cantidad.

AP BARCELONA, SEC. 18.2, AUTO DE 22 DE JULIO DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Antonio Lopez Carrasco Morales

El Auto de 26 de abril de 2004, del Juzgado de
Primera instancia nim. 17 de Barcelona, recaido
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en expediente 152/2004, ejecutoria de Derecho de
Familia, que confirma lo proveido en auto anterior
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de 18 de febrero, es recurrido por la actora y eje-
cutante doia Nieves, por entender que la peticion
contenida en su demanda ejecutiva contra su
marido Sr. Daniel, no es sino la ejecucién del titulo
judicial, contenido en la sentencia de separacién
de 5 de julio de 2002, que aprobé el Convenio
Regulador de 30 de mayo de ese afio, que preveia el
hecho de poder comprar, cualquiera de los esposos,
en plazo de tres afios, el domicilio conyugal sito en
Barcelona, ¢/ DIRECCIONooo NUMooo, escalera
NUMoo1r, NUMoo2, NUMoo3, y por un precio
que se ﬁ_]o en 192.323,87 euros, adjudicindoselo
cualquiera de los cényuges por abono al otro, de la
mitad de esa cantidad, y si en ese plazo no hacfan
uso de tal derecho, se obligaban a aceptar cualquier
oferta de tercer comprador, por 192.323,87 euros o
por mads cantidad, con reparto del precio neto (des-
pués de detraer comisiones y gastos de Agencia).
En consecuencia la actora entendié que con el
titulo ejecutivo (sentencia judicial) podia efectuar
en fase de ejecucion lo que se habia planteado, y
no tener que acudir a otro procedimiento, como
expresa el Fundamento de Derecho segundo del
auto de 18 de febrero de 2004, ni deber ponerse
de acuerdo las dos partes para adquirir o vender
el piso, (pues ya lo fue). Combate pues el final del
Fundamento Primero del auto de 26 abril 2004, y
como quiera que ya se cumpli6 la comunicacién de
la Sra. Nieves al Sr. Daniel de querer adquirir el
referido piso en las condiciones estipuladas (docu-
mento nim. 3 aportado con la demanda, de fecha
18 diciembre 2003), es por lo que solicit revocar
dichas resoluciones que inadmiten ad liminem litis la
demanda ejecutiva.

Tiene razén la ejecutante y recurrente en su
peticién de ser admitida a trdmite la demanda
ejecutiva. Lo que pide la Sra. Nieves en base a un
titulo judicial (Sentencia firme de separacién de 5
junio 2002, aprobatoria de Convenio de 30 mayo
2002), es que se despache ejecucién en virtud de

los términos contenidos en el titulo ejecutorio de
la sentencia, lo cual aparece adornado con todos
los requisitos de forma para que pueda y deba
despacharse ejecucion, en sede de los articulos
517.1.°, 548, 549.5, en relacion con el articulo 538.
Por tanto, habiéndose aportado los documentos del
articulo 550.1 y 2 y 551, debié despacharse ejecu-
cidén, sin perjuicio de lo que el ejecutado pudiera
oponer a la peticién de la ejecutante. Se trata de
una ejecucién de condena de hacer (articulo 699
de la LEC) para que el ejecutado cumpla lo ya
establecido en sus propios términos. La exigencia
de nuevo procedimiento declarativo de division de
cosa comun es improcedente, dada la remision que
el articulo 776 de la Ley Adjetiva 1/2000, hace a lo
dispuesto en el Libro III, sobre la ejecucion forzosa
de pronunciamientos de medidas, en procesos
matrimoniales. Por tanto, es de aplicar lo dispuesto
en el articulo 522.2.°, de dicha Ley Procesal cuando
expresa que podrin pedir quienes hayan sido parte
en el proceso, a los Tribunales, aquellas actuaciones
precisas para la eficacia de las sentencias constitu-
tivas y para vencer eventuales resistencias a lo que
dispongan.

No se trata pues de ejecutar sentencias mera-
mente declarativas o constitutivas, no susceptibles
de despacho de ejecucién (situacién contemplada
en el articulo 521 de la LEC, distinta a la de autos).
La eventualidad de las acciones de condena tienen
un apoyo en una sentencia que no es de tal cardc-
ter. Consiguientemente, procede revocar el auto de
18 de febrero y 26 de abril de 2004, con devolucién
de las actuaciones al Juzgado de procedencia, para
que proceda a la admisién de la demanda ejecutiva,
con traslado al ejecutado en los términos expresa-
dos en los articulos 556 y siguientes y concordan-
tes, para que pueda formular oposicién y seguido
el procedimiento ejecutivo, dicte la resolucion que
sea oportuna y ajustada a Derecho.

EJECUCION DE SENTENCIA

Admisibilidad de que, como motivo de oposicién ante una demanda por impago de
pensiones alimenticias, pueda oponerse el hecho extintivo de la obligacién de pago cuando

la hija ya es econémicamente independiente.

AP GIRONA, SEC. 2.2, AUTO 20 DE SEPTIEMBRE DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Joaquin Fernandez Font

En el segundo motivo del recurso la apelante
denuncia la infraccién de los articulos 556.1y 775 de
la LEC. Razona que el tinico motivo de oposicién
esgrimido por el demandado frente a la demanda

ejecutiva, que se basaba en que no habia abonado
la cantidad reclamada porque la hija mayor tenia
ya independencia econdémica, no se halla compren-
dido dentro de ninguna de las causas de oposicién
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que por motivos de fondo permite alegar el articulo
556.1 cuando de ejecucion de titulos judiciales se
trate. Afiade que la extincién de la obligacién del
ejecutado de pagar una pensién por alimentos a su
hija debié deducirla en el procedimiento de modi-
ficaciéon de medidas previsto en el articulo 775 de
la propia LEC.

No se niega en ningiin momento que la hija,
efectivamente, goza de independencia econdémica
ni que haya disfrutado de ella durante todo el tiem-
po al que se contrae la reclamacion.

Consecuentemente, no cabe duda que este
motivo de recurso es de naturaleza exclusivamen-
te formal, pretendiendo hacer abstraccién de la
realidad incuestionable y aceptada de que la hija a
favor de quien se reclama una suma de dinero por
alimentos es econdmicamente independiente y no
vive con la madre demandante.

La sentencia del TC (Sala Segunda) de 19 de
julio de 1993 dice que la ejecucion de las sentencias
en sus propios términos forma parte, en efecto, del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de
los jueces y Tribunales, ya que, en caso contrario,
las decisiones judiciales y los derechos que en las
mismas se reconozcan o declaren no serian otra
cosa que meras declaraciones de intenciones sin
alcance prictico ni efectividad alguna. Mas con-
cretamente, el derecho a la ejecucién impide que
el 6rgano judicial se aparte sin causa justificada de
lo previsto en el fallo que ha de ejecutar, o que se
abstenga de adoptar las medidas necesarias para
proveer a la ejecucién de la misma, cuando ello
sea legalmente exigible. El contenido principal del
derecho consiste, pues, en que esa prestacion juris-
diccional sea respetuosa con lo fallado y enérgica,
si fuera preciso, frente a su eventual contradiccion
por terceros (TC SS 32/1982, 125/1987, 153/1992).
En el mismo sentido se pronuncian las sentencias
del TC 67/1984, 176/1985, 125/1987 y 210/93, entre
otras.

Anade la sentencia de este mismo Tribunal de
10 de febrero de 1997 que la ejecucién de las sen-
tencias forma parte del derecho a la tutela efectiva
de los jueces y Tribunales, ya que en caso contrario
las decisiones judiciales y los derechos que en las
mismas se reconocen o declaran no serfan otra
cosa que meras declaraciones de intenciones sin
alcance prdctico ni efectividad alguna. Mds con-
cretamente, el derecho a la ejecucién impide que
el 6rgano judicial se aparte, sin causa justificada,
de lo previsto en el fallo que ha de ejecutar, o que
se abstenga de adoptar las medidas necesarias para
proveer a la ejecuciéon de la misma, cuando ello
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sea legalmente exigible, (SS 125/1987, 215/1988,
153/1992, entre otras).

Partiendo de la anterior doctrina, bien puede
afirmarse que el pago de alimentos a favor de un
hijo es una obligacién legal propia del derecho
de familia (articulos 259 y siguientes del Codi de
Familia) sometida a una condicién resolutoria,
consistente en que el alimentista no precise los
alimentos por haber alcanzado una independencia
econdmica suficiente [articulo 271.1.c) del mencio-
nado Codi). En consecuencia, afirmada la obliga-
cién de pago, bien puede oponer el demandado su
extincién por la produccion del hecho extintivo de
la prestacién que constituye su objeto, lo que entra
de lleno dentro del supuesto contemplado en el
articulo 556.1 de la LEC.

Acreditado con base a las pruebas practicadas
en la vista, convocada con arreglo a lo dispuesto en
el articulo 560 de la Ley procesal, y mds concreta-
mente por la declaracién de la propia hija con dere-
cho a la prestacién de alimentos, que la acreedora
tiene independencia econémica, se ha producido el
hecho extintivo de la obligacién de pago, por lo que
la reclamacién deducida no puede prosperar.

En cualquier caso, en supuestos como el pre-
sente, que si se quiere no deja de ser minoritario,
en los que se demuestra de forma tan evidente
la concurrencia del hecho determinante de la
extincién de la obligacién cuyo cumplimiento se
exige, es completamente contrario ya no sélo a
la economia procesal, sino también a la justicia
material pretender que el deudor haya de acudir
por sistema a un procedimiento de modificaciéon
de medidas y entre tanto seguir pagando la pensién
de alimentos.

La solucién propugnada por la apelante supon-
dria que, atn sabiendo y conociendo que su hija
ademds de mayor de edad, es econdémicamente
independiente, ya que dicho conocimiento tam-
poco se ha negado en ningtin momento, la madre
siguiese percibiendo unas sumas que tan sélo
corresponden a su hija y que se abonan en funcién
de una situacién (dependencia econdmica) que ha
desaparecido. Hay que recordar, ademds, que en
la sentencia de divorcio que aprobd el convenio
regulador presentado por los litigantes, ninguna
prestacién econémica se imponifa al ejecutado a
favor de la ejecutante, por lo que su peticién impli-
ca un auténtico fraude de ley que los Tribunales
no pueden amparar, ni siquiera al socaire de puros
formalismos interpretados de manera completa-
mente torcida, bendiciendo una pretensién basada
en la mala fe.
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REGIMENES ECONOMICOS

Se considera ganancial el 50% de los titulos valores adquiridos vigente la sociedad ganancial,
a nombre del marido y de su madre, pues al no acreditarse la proporcion de su titularidad
ha de entenderse de por mitad, y en aplicacion de la presuncion de ganancialidad al no
probarse que los adquiriera por herencia de su padre.

AP ASTURIAS, SEC. 6.2, SENTENCIA DE 21 DE JUNIO DE 2004
Ponente: lima. Sra. dofia Nuria Zamora Pérez

La apelante, dofia Alicia, al preparar el recurso de
apelacién lo hizo por tres motivos: 1) La exclusién
del activo de la sociedad de gananciales de los valo-
res mobiliarios depositados en el Banco Herrero,
actualmente Banco Sabadell. 2) La exclusién del
pasivo de la sociedad de gananciales de las cuotas
de amortizacion del préstamo hipotecario que
habian sido satisfechas, segin la recurrente, por
ella en exclusiva. 3) Considerar que la fase proce-
sal de formaci6n del inventario no es el momento
en el que ha de procederse a la valoracién de los
bienes, sino que el avalio debe diferirse a la fase
de particién.

Llegado el momento de interposicién del recur-
50, éste solo se formaliza por los motivos primero y
tercero, omitiendo toda alegacién en relacién al
segundo, que debe ser desestimado, al ignorar el
tribunal de apelacién los argumentos en los que la
parte apelante basa su discrepancia con la senten-
cia de instancia, no quedando desvirtuada, en este
punto, la fundamentacién juridica que en ella se
contiene.

En cuanto al primero de los motivos del recur-
so, el relativo a la exclusién del activo de la sociedad
de gananciales, los titulos valores depositados en el
Banco Herrero, las razones que llevan al juez de
instancia a esa conviccién son dos, tal y como se
recogen en el fundamento de derecho cuarto de la
sentencia de instancia. En primer lugar la respuesta
facilitada por el propio banco en el sentido de que
dofia Alicia nunca habia figurado como titular de
una cuenta depdsito de valores mobiliarios. En
segundo lugar el hecho de que la apelante admitiera
ignorar su origen, manifestacién que se ve comple-
tada con la declaracién de don Andrés, en el senti-
do de que esos titulos valores eran de su propiedad
exclusiva al haberlos heredado de su padre.

Frente a esa conclusion se alza la parte apelante
insistiendo en el caricter ganancial de los mismos,
debiendo entrar en juego la presuncién de ganan-
cialidad recogida en el articulo 1361 del Cédigo
Civil, presuncién que no se ha visto desvirtuada en
el caso de autos.

Planteado dicho motivo del recurso en los tér-
minos expuestos ha de ser estimado parcialmente.

En primer lugar, hemos de dejar claro que el
hecho de que la apelante no figure como cotitular
de la cuenta de depésito de titulos valores no es
razén suficiente para negar su cardcter ganancial.
Lo realmente determinante al respecto es el con-
cretar la fecha de su adquisicion, en particular si
lo fue con antelacién al matrimonio o bien si ha
tenido lugar constante el mismo, pues que en este
segundo supuesto, como acertadamente apunta la
parte recurrente, entrarfa en juego la presuncién de
ganancialidad. Cierto que hablamos de una presun-
cién iuris tantum, que admite prueba en contrario,
ahora bien, su destruccién exige que el cényuge
que propugna el caricter privativo acredite que la
adquisicion realizada constante matrimonio se llev
a cabo con bienes privativos suyos.

En el caso de autos y segin la contestacion
facilitada por el Banco Herrero (folio 249) queda
acreditado que don Andrés, junto con su madre
dofia Mari José figuran como titulares de 120 accio-
nes de ERCOS, 948 acciones de HIBERDROLA
y 2.458 acciones de TELEFONICA. Se tratan de
acciones adquiridas a partir del afo 1991, es decir,
vigente el matrimonio, lo que implica el cardcter
ganancial de las mismas, en tanto no se demuestre
lo contrario. Naturaleza ganancial que sélo es pre-
dicable en relacién al cincuenta por ciento de las
acciones, pues hemos de recordar que la titularidad
es compartida junto con la madre, ignorando en
qué proporcion participan cada uno de ellos, por
eso y a falta de pruebas hemos de entender que lo
es por mitad.

Demostrada la adquisicién constante matri-
monio, es a don Andrés a quien le corresponde
acreditar que la misma lo fue en sustitucién de otros
titulos propiedad del padre y que él ha adquirido
via hereditaria, sélo asi cabria propugnar su cardc-
ter privativo.

De las pruebas practicadas en autos no queda

demostrada esa alegacion, la cual no pasa de ser
una mera manifestacion de parte. Es mds, incluso
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la prueba documental que de forma tan extempo-
ranea pretendia aportar la parte apelante no sirve
para dar por cierta esa afirmacién, pues si bien
es verdad que en algunos de esos titulos (no en
todos) se dice que anula otros anteriores, lo cierto
es que no hay constancia alguna acerca de a quién

correspondian esos anteriores, ni si hablamos de
los mismos titulos, prueba que la parte recurrida
pudo practicar al ser ella quien tenfa mds facilidad
para llevarla a cabo. En consecuencia este punto
del recurso ha de estimarse, en el porcentaje del
cincuenta por ciento de esos titulos.

REGIMENES ECONOMICOS

El momento de valorarse los bienes en el procedimiento de liquidacién de gananciales ha
de ser al tiempo de la particion. La referencia a «<importe» del articulo 8og LEC, no cabe
entenderlo en el sentido de valor material o cuantitativo de la partida, sino al de conjunto
de derechos que uno de los conyuges ostenta dentro de esa partida.

AP ASTURIAS, SEC. 6.2, SENTENCIA DE 21 DE JUNIO DE 2004
Ponente: lima. Sra. dofia Nuria Zamora Pérez

La apelante, dofia Alicia, al preparar el recurso de
apelacion lo hizo por tres motivos: .... 3) Considerar
que la fase procesal de formacién del inventario
no es el momento en el que ha de procederse a la
valoracién de los bienes, sino que el avaliio debe
diferirse a la fase de particion.

Llegado el momento de interposicién del recur-
50, éste solo se formaliza por los motivos primero y
tercero, omitiendo toda alegacién en relacién al
segundo, que debe ser desestimado, al ignorar el
tribunal de apelacién los argumentos en los que la
parte apelante basa su discrepancia con la senten-
cia de instancia, no quedando desvirtuada, en este
punto, la fundamentacién juridica que en ella se
contiene.

Como ultimo motivo del recurso considera
la parte apelante que es erréneo que en sede de
formacién de inventario se apruebe el avaldo de los
bienes que lo integran, valoracién propia de la fase
ulterior, de particiéon propiamente dicha.

También este motivo del recurso ha de ser
estimado. La actual Ley de Enjuiciamiento Civil,
al regular la liquidacion de masas patrimoniales y
en particular en la liquidacion de la sociedad de
gananciales, prevé dos fases. Una la de formacién de
inventario, es decir, la consistente en la determina-
cién del activo y del pasivo que integra la sociedad
—articulo 809—. Una vez concretado ese extremo,
se regula como segunda fase la de avalto, parti-
cién y adjudicacién —articulo 8ro—. Es cierto que
el redactado de dichos preceptos puede provocar

algin error interpretativo, en cuanto a la determi-
nacién del momento en el que ha de procederse a la
valoracion de los bienes. En particular el apartado
segundo del articulo 809 cuando dispone: «... si se
suscitase controversia sobre la inclusiéon o exclu-
sién de algiin concepto en el inventario o sobre el
importe de cualquiera de las partidas se citard a los
interesados a una vista». La referencia a «importe»,
no cabe entenderlo en el sentido de valor material
o cuantitativo de la partida, sino al de conjunto de
derechos que uno de los cényuges ostenta dentro
de esa partida. Interpretacién que es la mds acepta-
ble desde un punto de vista légico y sistemdtico. De
otro modo no se comprende que caso de existir dis-
crepancias en la particion se designe un contador y
en su caso a un perito, cuya unica funcién seria la
de valoracién de los bienes.

Interpretacién de la normativa procesal que
ademds es la mds acorde con las normas sustantivas
en materia de liquidacién de gananciales, ya que el
articulo 1410 del Cédigo Civil remite a la normas
en materia de particién de herencia. Pues bien a
falta de un precepto especifico acerca de cudl es
el momento en el que ha de valorarse los bienes la
jurisprudencia y la mayoria de la doctrina se incli-
nan por considerar que esa valoracién ha de ser la
que corresponda al tiempo de la particién, segin
cabe deducir de los articulos 847, 1045 6 1047 del
Cddigo Civil que hablan del valor de los bienes al
tiempo de la adjudicacién o bien al tiempo de liqui-
dacién de la porcién correspondiente.
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REGIMENES ECONOMICOS

Se incluye en el activo de la sociedad ganancial parte de una suma retirada por la esposa de
cuentas bancarias a nombre del matrimonio, al no acreditar que la habia usado para el pago

de deudas o gastos propios de la sociedad.

AP CACERES, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 29 DE JUNIO DE 2004
Ponente: Sr. don Miguel Angel Narvaez Bermejo

En cuanto a la disposicion de fondos pertene-
cientes a la sociedad de gananciales que figuraban
en cuentas bancarias a nombre del matrimonio
la ex esposa no ha discutido nunca los actos de
disposiciéon que llevé a cabo, si bien los justifica
porque con esas cantidades que en total ascendian
a 3.500.000 pesetas pagd deudas que correspondian
a la sociedad. Este alegato, que es asumido como
argumento defensivo por la sentencia de instancia,
precisa para que pueda ser acogido de su debida
constatacion a través del pertinente medio proba-
torio conforme a lo dispuesto en el articulo 217.3 de
la LEC. A juicio de la Sala esta probanza si se da
respecto al acto de disposicién de los dos millones
de pesetas. Efectivamente segtn el escrito firmado
por el Sr. Ramén de 26 de abril de 1999 —folio 281—,
dirigido al Juzgado de Instruccién nimero uno de
Villanueva de la Serena existié un pacto con dofa
Cecilia en virtud del cual a cambio de 300.000

pesetas se comprometia a no reclamarle ninguna
cantidad de los dos millones de pesetas que habia
sacado de la cuenta bancaria. Esa transaccién debe
vincular a las partes a cumplirla segin lo previsto
en el articulo 1809 del Cédigo Civil.

Por el contrario y a pesar de la posibilidad de
aportacion documental del pago de gastos que
pesaban sobre la sociedad de gananciales no existe
ninguna justificacién que acredite que la otra canti-
dad de 1.500.000 pesetas de la que también dispuso
dofa Cecilia se destinase a afrontar gastos propios
de la sociedad de gananciales, dada la naturaleza
ganancial de aquella suma. La consecuencia de la
falta de tal acerbo probatorio que incumbia a la
parte a quien podia favorecer su aportacion debe
ser que se incluya tal cantidad en el activo como
crédito de la sociedad de gananciales frente a dofia
Cecilia por afectarle la prohibicién del articulo 1377
del Cédigo Civil.

REGIMENES ECONOMICOS

Los gastos de reparaciéon de un vehiculo que es usado exclusivamente por uno de los
conyuges deben correr por cuenta exclusiva del usuario, sin que quepa imputarlo al pasivo

de la sociedad.

AP MADRID, SEC. 22.?, SENTENCIA DE 1 DE SEPTIEMBRE DE 2004
Ponente: lima. Sra. dofia Carmen Neira Vazquez

La primera cuestién que se plantea y se suscita por
don Rodrigo hace referencia a la exclusién del pasi-
vo de la sociedad legal de gananciales del crédito de
la Sra. Marcelina por el importe de 6.819,31 euros
con motivo de la reparacién del vehiculo Range
Rover pretensién que debe tener favorable acogida
a la vista de los datos y documentos obrantes a la
causa.

En efecto, consta en la causa que en fecha 27 de
noviembre de 1998 se decretd la separacion matri-

monial del matrimonio litigante habiéndose dictado
auto de medidas provisionales el 13 de noviembre
de 1998, recayendo Sentencia de esta Audiencia
Provincial el 5 de mayo de 2000 y argumentando
la sentencia de primera instancia que la separacién
de hecho del matrimonio se produce en diciembre
de 1997.

Se dispuso en aquella sentencia de separacion
dictada por el Juzgado de Primera Instancia que
se concede el uso y disfrute y administracién del

230



JURISPRUDENCIA - AUDIENCIAS PROVINCIALES

vehiculo todo terreno marca Range Rover, matri-
cula UL-...-F a dofia Marcelina y el BMW matricula
Y-..-MY a don Rodrigo.

Pues bien, tras aquel otorgamiento, en aquella
forma dispuesto, se repara el vehiculo Range Rover
el 27 de julio de 1999, realizindose trabajos de
limpieza de radiador, recambio de piezas varias y
revisién de instalacién, etc., gastos que claramente
habra de afrontar la Sra. Marcelina dado el uso y
disfrute que la misma realiza del vehiculo, a ella

atribuido en la sentencia de separacién de primera
instancia, y atendiendo a la naturaleza, dimensién
y alcance de la reparacién efectuada, razones todas
que determinan en este punto el acogimiento de
este motivo de apelacién y conllevan la revocacién
parcial de la sentencia recurrida, en el sentido de
excluir del pasivo de la sociedad legal de ganan-
ciales el crédito a favor de la Sra. Marcelina por
el importe de 6.819,31 euros actualizados por la
factura del vehiculo.

REGIMENES ECONOMICOS

La adquisicion del bien ocurrida durante el periodo de separaciéon de hecho y antes de
iniciarse el proceso de separacion determina el caricter privativo de dicho bien en favor del

conyuge que lo adquirio.

AP MADRID, SEC. 22.2, SENTENCIA DE 9 DE SEPTIEMBRE DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Eladio Galan Caceres

La solucién que debe darse a la pretensiéon plan-
teada por la parte recurrente debe ajustarse a
criterios de legalidad, y en especial, a la reiterada y
undnime doctrina del Tribunal Supremo, de modo
que la Sala acepta las referencias jurisprudenciales
contenidas en el escrito de oposicién al recurso
interpuesto de contrario, habiendo afadido al res-
pecto el Alto Tribunal, en sentencia de fecha 27 de
enero de 1998, que la adquisicion del bien, ocurrida
durante el periodo de separacién de hecho, y antes
de iniciarse el proceso de separacion determina el
caricter privativo de dicho bien en favor del cén-
yuge que lo adquirié; esta doctrina igualmente se
mantiene en una anterior sentencia de fecha 17 de
junio de 1988, que advierte que la libre separacién
de hecho excluye el fundamento de la sociedad de
gananciales que es la convivencia mantenida entre
los cényuges (Sentencia de 13 de julio de 1986).
Rota, pues, la convivencia conyugal con el con-
sentimiento de la mujer no cabe que se reclamen
derechos sobre unos bienes a cuya adquisicion
no contribuyd, pues tal conducta es contraria a la
buena fe y conforma uno de los requisitos del abuso
del derecho al ejercitar un aparente derecho mds
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alld de sus limites éticos (Sentencia 26 de noviem-
bre de 1987).

Ha quedado acreditado el cese de la convi-
vencia y la separacién de hecho en el afo 1966,
segun se declara expresamente en la Sentencia
de separacién dictada con fecha de 26 de junio de
1989, resolucion que fue confirmada por la Sala, por
Sentencia de fecha 20 de febrero de 1991.

Advirtiendo ambos litigantes que dicho inmue-
ble se adquirié en 1976, y teniendo en cuenta que
nula eficacia juridica tiene el contenido de la nota
simple del Registro de la Propiedad de Alicante,
pues no corresponde a dicha oficina la califica-
cién juridica real del inmueble que se inscribe, y
por cuanto que se formalizé escritura publica con
fecha de 5 de noviembre de 1980, acto al que com-
parece unicamente el esposo quien compra para
si dicho inmueble, no queda sino confirmar los
fundamentos y el pronunciamiento de la sentencia
apelada, en el sentido de reiterar el caricter pri-
vativo, en favor del esposo, del inmueble descrito
en el primer fundamento juridico de la presente
resolucion.
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REGIMENES ECONOMICOS

La sentencia de separaciéon, como constitutiva que es, no produce sus efectos hasta tanto
no sea firme y por tanto, no cabe retrotraer los efectos de la disolucién de la sociedad de
gananciales a la fecha en que se dict6 el auto de medidas provisionales.

AP CASTELLON, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 14 DE SEPTIEMBRE DE 2004
Ponente: limo. Sr. don David Gerico Sobrevela

Hemos de citar el articulo 1392 del Cédigo Civil,
que establece como presupuestos ficticos para la
conclusién de la sociedad de gananciales la disolu-
cién del matrimonio o la declaracién de separacién,
sin prever una retroacciéon de efectos al momento
de la resolucién que establece medidas provisiona-
les previas o coetdneas a la demanda de separacién
o divorcio. En este sentido, sefiala la sentencia de
la Seccién Séptima de la Audiencia Provincial de
Asturias de 29 de abril de 2002 que «se produce la
disolucién ipso iure de la comunidad cuando judi-
cialmente se decreta la separacion de los conyuges,
tal como dispone el articulo 1392.3 del CC de acuer-
do con lo que prevé con cardcter general el primer
parrafo del articulo 95. Toda sentencia constitutiva
como lo es la de separacién no produce sus efectos
hasta tanto no sea firme, es decir cuando frente
a la misma no quepa recurso alguno, ordinario ni
extraordinario ya por su naturaleza, ya por haber
sido consentida por las partes teniendo en cuenta
que ademds en el caso que nos ocupa la de segunda
instancia revocd, siquiera parcialmente, la de grado
inferior. Estos efectos no pueden retrotraerse a
la fecha del auto de medidas provisionales, que
simplemente autoriza el cese de la vida en comun,
ni a la de una previa separacién de hecho de los
cényuges teniendo ademds en cuenta lo previsto en
el articulo 1393.3 del CC.

La sociedad de gananciales, por consiguiente,
debe entenderse subsistente entre tanto no recaiga
el especifico pronunciamiento judicial declarativo
de su extincién o se produzca uno de los supuestos
de disolucién por ministerio de la ley previstos
con caricter taxativo en el articulo 1392 (SAP
de 27 de marzo de 1999). Y la sentencia de la
Seccién Duodécima de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 15 de marzo de 2002 seiala que «la
segunda linea argumental del recurso se refiere a la
fecha de los efectos de la disolucién de la sociedad
de gananciales. El actor pretende que se retrotrai-
gan a la fecha del auto de medidas provisionales,
de 3 de abril de 1997, mientras que la sentencia
parte de considerar que la misma se disolvié de
derecho, en virtud de lo que establece el nim. 3
del articulo 1392 del Cdédigo Civil. La importancia
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de tal determinacién se proyecta sobre el derecho
del actor a ser reintegrado de las cantidades paga-
das en concepto de cuotas del crédito hipotecario
que grava la vivienda familiar con posterioridad a
la fecha que se fije. El texto legal en este extremo
es claro y concluyente y la opcién del legislador,
sin lugar a dudas, ha sido la de situar la disolucién
en el momento solemne de ser dictada sentencia
de separacion. No se trata de un presupuesto legal
arcaico, fruto de una concepcién del matrimonio
que no preveia el divorcio, como ha podido ser
sugerido doctrinalmente, puesto que la redaccién
actual data de la Ley 11/1981, de 13 de mayo y,
poco después, el 7 de julio, fue promulgada la Ley
30/1981, en la que, en otros preceptos relativos al
matrimonio, se dio nueva redaccién a los articu-
los 102 y 103 del Cédigo Civil, que relacionan las
medidas consecuentes con la presentaciéon de la
demanda de separacién y la adopcién de medidas
provisionales, entre los que no se menciona la
disolucién del régimen econémico que, por otra
parte, si que es referido al momento del dictado
de la sentencia por el articulo 95 de dicho texto
legal. Los pronunciamientos jurisprudenciales que
se invocan, tanto de esta Audiencia como del
Tribunal Supremo (SSTS de 13 de junio de 1986,
26 de noviembre de 1987, 17 de junio de 1988 y 23
de diciembre de 1992), en los que se sostiene que
la declaracion de disolucién puede, en determi-
nados casos, retrotraer sus efectos a un momento
anterior, se estdn refiriendo a situaciones de abuso
de derecho, en las que la separacién de facto habia
quedado implantada desde un tiempo pretérito y
era incuestionable que ces6, en aquel momento,
el fundamento de la ganancialidad, que es la soli-
daridad conyugal. Mas en el caso de autos no con-
curre ninguna de las circunstancias que el propio
recurrente relaciona, puesto que la crisis conyugal
es reciente, las obligaciones alimenticias para con
los hijos menores son presentes, y las partes tienen
sometidas sus diferencias respecto a la crisis fami-
liar a su resolucién por la jurisdiccién, sin que haya
existido en momento alguno un periodo extenso de
separacion de hecho libremente aceptada por las
dos partes, con distribucion ticita de las obligacio-
nes comunes. En consecuencia, la pretension de la
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parte recurrente es también inatendible». No acre-
dita la recurrente que las cuotas del préstamo y las
cantidades pagadas en concepto de Impuesto de
Bienes Inmuebles lo hayan sido con cargo a dinero
o bienes privativos, no debiéndose olvidar que las
cantidades obtenidas con el trabajo personal o los
frutos, rentas e intereses, incluso producidos por
bienes privativos, subsistente la sociedad, tienen
cardcter ganancial, de conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 1347 del Cédigo Civil. En
el presente caso no vamos a entrar en la cuestion

de si era razonable que hasta la disolucién de la
sociedad fueran satisfechas esas cantidades por el
conyuge a quien se atribuia el uso de la vivienda, o
si se tuvo en cuenta quién iba a hacer el pago para
fijar la contribucién a las cargas del matrimonio,
pero a falta de prueba de que el pago se realizara
con bienes de cardcter privativo de la esposa antes
de la disolucion de la sociedad conyugal, que tuvo
lugar al decretarse judicialmente la separacién, ha
de mantenerse en este punto el pronunciamiento
de la resolucién impugnada.

REGIMENES ECONOMICOS

El inmueble al que se le ha atribuido voluntariamente la condicion de ganancial lo va a
ser de manera definitiva, siendo irrelevante cualquier demostracion posterior del caricter
privativo del dinero empleado en su adquisicion.

AP MADRID, SEC. 22.2, SENTENCIA DE 14 DE SEPTIEMBRE DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Eladio Galan Caceres

Mantiene el recurrente la pretensién relativa al
cardcter privativo del inmueble sobre la base de
afirmar que consta acreditado la aportacién del
dinero privativo del esposo en la cuantia antes
sefalada.

Sin embargo, no es posible obviar el conteni-
do del articulo 1355 del Cédigo Civil que sefiala
«podrdn los cényuges, de comin acuerdo, atribuir
la condicién de gananciales a los bienes que adquie-
ran a titulo oneroso durante el matrimonio, cual-
quiera que sea la procedencia del precio o contra-
prestacion y la forma y plazos en que se satisfaga.

Si la adquisicién se hiciere en forma conjunta y
sin atribucién de cuotas, se presumird la voluntad
favorable al caricter ganancial de tales bienes».

En este sentido, y para determinar si es posible
o no la aplicacién del citado precepto, y aun par-
tiendo de la base de la prueba del cardcter privativo
de parte del dinero empleado en la adquisicién de
dicho inmueble, segtin se explicard después, se hace
preciso el andlisis de las circunstancias contractua-
les y negociales que han concurrido al presente
supuesto desde que inicialmente se formaliza un
contrato de seflal de compraventa de dicha vivien-
da, con fecha de 20 de noviembre de 1995 hasta que
se formalizé la escritura publica de dicha compra
con fecha de 26 de febrero de 1997, pues examinan-
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do y valorando tales circunstancias es claro que se
puede concluir afirmando el caricter ganancial, en
su totalidad, del inmueble en cuestién.

El sustento legal de dicha conclusion se deriva
del precepto antes indicado en la medida que dicho
inmueble ha sido adquirido conjuntamente por
ambos cényuges, sin que sea posible enervar los
actos propios realizados por la recurrente cuanto
no hace constar en el momento de la adquisicién
ni siquiera la naturaleza privativa del dinero por lo
que, naturalmente, la atribucién de ganancialidad
se infiere de la propia voluntad de los cényuges,
aun admitiendo la procedencia, en parte, del caric-
ter privativo del dinero empleado para la compra,
en tanto en cuanto el cényuge donatario no hace
ningin tipo de manifestacién, sobre reserva o
condicion del cardcter privativo del dinero que se
aportd, a fin de propiciar en el momento oportuno,
cual nos ocupa, un derecho de reembolso conforme
al articulo 1358 del texto legal antes citado (doctri-
na expuesta en la Sentencia de 23 de septiembre
de 1999, de la Audiencia Provincial de Alava,
Audiencia Provincial de Valencia, Sentencia de 10
de marzo de 1994, entre otras).

No se olvide, por otra parte, que el articulo
1323 permite al marido y la mujer la transmisién
por cualquier titulo de bienes y derechos y la posi-
bilidad de celebrar entre si toda clase de contratos,
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de manera que es factible la transmisiéon de los
bienes de la exclusiva pertenencia de uno de ellos,
lo que también viene referido a posibles derechos
inherentes a favor de cada cényuge sobre su cuota
ganancial, de forma que, con total libertad, se le
permiten realizar los contratos que estimen con-
veniente (Tribunal Supremo, Sentencia de 17 de
diciembre de 1997).

Sentado lo anterior, conviene resaltar, para la
correcta aplicacion del articulo 1355 antes indica-
do, la vinculacién, en principio y por regla gene-
ral, de la doctrina de los propios actos expresa-
mente aplicable para las adquisiciones conjuntas,
aun no descartindose, también en estos supuestos,
la posibilidad de destruir la presuncion iuris tantum
de ganancialidad por los medios probatorios admi-
tidos en derecho; por el contrario, para aquellas
otras adquisiciones realizadas unilateralmente por
uno de los cényuges para la sociedad legal de
gananciales, es lo cierto que, también en princi-
pio, no es vinculante dicha doctrina y se torna

mds claramente viable la posibilidad de practicar
prueba en contrario en el dmbito del proceso que
concluya en la declaracién del cardcter privativo
del bien, a pesar de la presuncién de gananciali-
dad derivada del articulo 1361 del Cédigo Civil,
apoyada por la propia inscripcién registral y la
presuncién de exactitud del articulo 38 de la Ley
Hipotecaria.

En suma, el repetido articulo 1355 permite que
los coényuges, de comun acuerdo, puedan atribuir
el cardcter ganancial a cualquier bien adquirido a
titulo oneroso durante el matrimonio, especialmen-
te si el bien pudiera resultar, en otro caso, privativo
por la procedencia de los fondos empleados en la
adquisicién, y ello quiere decir que el bien al que
se le ha atribuido voluntariamente la condicién de
ganancial lo va a ser de manera definitiva, sien-
do irrelevante cualquier demostracién posterior
del caricter privativo del dinero empleado en su
adquisicién (doctrina de la Audiencia Provincial de
Vizcaya, Sentencia 11 de enero de 2002).

REGIMENES ECONOMICOS

El fondo de pensiones debe reputarse como bien ganancial, dado que no se acredita su
caracter privativo al no haberse probado que las cantidades aportadas al fondo proviniesen
de entregas realizadas por la madre de la esposa.

AP VIZCAYA, SEC. 4.7, SENTENCIA DE 1 DE OCTUBRE DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Ignacio Olaso Azpiroz

Compartimos el criterio del juzgador de instancia y,
en consecuencia, su sentencia debe ser confirmada;
la condicién de titular de la esposa del fondo de
pensiones de que se trata a la fecha de disolucién
de la sociedad de gananciales fuerza a aplicar la
presuncién de ganancialidad del articulo 1361 del
Cddigo Civil; presuncién que exigfa una prueba en
contrario mds contundente y fiable que la practica-
da para llegar a la conclusion de que se trata de un
bien privativo de dofia Soledad conforme al articulo
1346.2.° del mismo Cédigo; la tinica prueba sobre esa
condicién de bien privativo —por haberse alimen-
tado el fondo por aportaciones efectuadas a titulo
gratuito por la madre de aquélla— es la declaracién
de una hermana de la litigante, que no hizo sino
contestar con escuetos «sies» a las preguntas que el
letrado le hacia, pero sin efectuar en modo alguno
matizaciones o explicaciones complementarias; da
la impresion, en efecto, de que se trata de una

testigo llamada ad hoc, sin fiabilidad suficiente; no
comprendiendo este Tribunal cémo no se propusie-
ron otras pruebas mds convincentes y en principio
perfectamente practicables como, por ejemplo, la
declaracién testifical de la propia donante, madre
de dofa Soledad, cuyo eventual previo fallecimien-
to o imposibilidad de declarar por otras razones
en ningin momento se ha puesto de manifiesto;
o la presentacién o solicitud de los justificantes
bancarios de las trasferencias del dinero que fue a
parar al fondo o de los cheques entregados, al ser la
mecdnica habitual, sin que tampoco se haya puesto
de relieve en momento alguno que la entrega del
dinero entre madre e hija se hacfa siempre en mano
y en metdlico y de ahi la dificultad probatoria.

En definitiva y resumen, la prueba practicada es
insuficiente para considerar al fondo de pensiones
como bien privativo de la esposa y, por tanto, su
recurso perece.
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REGIMENES ECONOMICOS

No constituye un crédito contra el patrimonio de uno de los conyuges el fondo del comercio,
dado que la ventura o desventura de la actividad profesional de cada uno de los conyuges es
patrimonio exclusivo de los respectivos titulares.

AP LUGO, SEC. 1.2, SENTENCIA DE 15 DE OCTUBRE DE 2004
Ponente: limo. Sr. don José Antonio Varela Agrelo

Consiste la contienda en diferentes discrepancias
entre los cényuges sobre lo que se ha de incluir
en el inventario de la liquidacion de la sociedad de
gananciales.

En cuanto al fondo del comercio o goodwill, que
quiere la parte apelante se considere un crédito
contra el patrimonio del esposo, tampoco procede
acceder a tal pretensién. La ventura o desventura
de la actividad profesional de cada uno de los cén-

yuges es patrimonio exclusivo de los respectivos
titulares sin que finalizada una relacién conyugal
pueda traducirse un crédito a favor o en contra de
ninguno de ellos a la hora de liquidar los ganancia-
les, sin perjuicio de que la capacidad econémica de
cada uno pueda computarse a la hora de fijar una
pensién compensatoria por desequilibrio y todo
ello salvo que se acredite la contribucién profesién
de uno de los cényuges en el incremento del pres-
tigio del otro.

REGIMENES ECONOMICOS

La autorizacion municipal de explotacion de taxi tiene un valor econémico, y como tal

incluible en el activo ganancial.

AP SANTA CRUZ DE TENERIFE, SEC. 3.2, SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 2004
Ponente: lima. Sra. dofia Maria del Carmen Padilla Marquez

La sentencia desestima la oposicién formulada a las
operaciones particionales realizadas por el conta-
dor partidor y aprueba definitivamente las mismas.
Recurre la parte que se opuso a las operaciones
particionales y quien mantiene que no cabe la
valoraci6n de la licencia para la explotacion de auto
taxi, que es propiedad del Ayuntamiento.

Procede la confirmacion de la resolucién recu-

rrida por sus propios fundamentos que se dan
por reproducidos, y que estd dictada, por demads,

en perfecta conformidad a lo ya establecido por
esta Sala en auto de fecha 13 de junio de 2003.
No pueden prosperar los motivos del recurso que
pretenden obviar e incumplir la resolucién que se
ejecuta mediante el ardid de jugar con los términos:
concesion y licencia. En definitiva, para la explo-
tacién del taxi es necesario que el Ayuntamiento
«autorice» tal actividad, y dicha «autorizacién»,
tiene un valor patrimonial y econémico, y es el
activo ganancial que ha sido liquidado.
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REGIMENES ECONOMICOS

El mero reconocimiento de deuda del esposo, no sustentado en negocio juridico alguno, no
basta para considerar que una deuda tenga caricter ganancial.

AP VIZCAYA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 2004
Ponente: lma. Sra. dofia Lourdes Arranz Freijo

Se acoge también el recurso al no estimarse acredi-
tada la existencia de deuda alguna a favor de Maria
Trini.

La sentencia de instancia, la estima probada
en virtud de un documento de reconocimiento de
deuda, suscrito por el recurrido, pero que ni en su
contenido ni en los motivos de su redaccion, viene
confirmado por el resto de la actividad probatoria.

Dicho documento, recoge que la supuesta
deuda dimana de la «participacién de las acreedo-
ras en la propiedad de las 2/g5 partes de una finca
(en la que se explota el negocio de escombrera)»,
concepto que no alcanzamos a comprender por qué
genera un derecho de crédito de las acreedoras,
estimando que en ningin caso del contenido de
dicho documento, puede extraerse la existencia de

un acto traslativo de dominio a favor del esposo de
las 2/5 partes de la mencionada finca.

Lo que si consta probado sin ninguna duda, es
que dichas personas arrendaron dicha finca por un
periodo de cinco afios, con una renta mensual de
200.000 pesetas (doc. 10) que consta fue abonada
puntualmente habiéndose pagado un importe total
de 12.000.000 de pesetas.

Por tanto, el inico contrato acreditado, a cargo
de la sociedad de gananciales y con la persona que
se dice acreedora, es el de arrendamiento, por el
que nada se adeuda, y por tanto el reconocimiento
de deuda del esposo, no sustentado en negocio juri-
dico alguno, evidentemente no es suficiente para
obligar a la sociedad de gananciales.

PROCEDIMIENTO DE MENORES

Para constituir la adopcion del menor no es necesario el asentimiento de la madre natural
cuando estd incursa en causa de privacion de la patria potestad al no poder asumir las

funciones inherentes a la misma.

AP ZARAGOZA, SEC. 4.2, SENTENCIA DE 21 DE JULIO DE 2004
Ponente: lmo. Sr. don José Javier Solchaga Loitegui

Respecto de la necesidad de asentimiento de la
madre, en el presente procedimiento de adop-
cién, a que se refiere el articulo 781 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, resulta de lo actuado que si
bien no estd privada de la patria potestad del adop-
tando, s que estd incursa en causa de privacion de
la misma por incumplimiento de los deberes inhe-
rentes a la patria potestad, al no poder asumir las
funciones inherentes a la misma.

Existia una situacién de abandono cuando la madre
del menor acude a la Administracién para que
ejerza la guarda.

Por ello, la Entidad Publica trabajé con la medida
de intervencién familiar con objeto de conseguir
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la estabilizacién en la atencién necesaria al menor,
no habiéndose conseguido los objetivos propuestos,
por lo que dada la situacién en que se encontraba se
hace necesario intervenir mediante la asunci6n de
tutela ex lege, pues se constatd la imposibilidad de
que ejerciera los deberes mds esenciales.

El menor no podrd estar indefinidamente en situa-
cién de guarda administrativa y viviendo en un
centro de menores indefinidamente, en una situa-
cién de espera a que se rehabilitara de su enfer-
medad.

Pues bien, llega el dia en que mejora su situacién,
su drogadiccién, y se reinserta socialmente, y a
pesar de ello, los diversos informes practicados
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en Autos desaconsejan la vuelta del menor con la
apelante, pues carece de capacidad para ocuparse
de éL.

Asi la Sentencia del TS, Sala Primera, fecha 31
de diciembre de 1996 (Aranzadi 9223) expresa:
que aunque la patria potestad, por Derecho natu-
ral y positivo viene otorgada a los progenitores,
atendiendo a que integra en su funcién no sélo
derechos sino muy principalmente deberes, puede
en determinados casos restringirse, suspenderse
e incluso cabe privar de la misma por ministerio

de la Ley, cuando sus titulares, por unas u otras
razones no asumen las funciones inherentes a ella,
o las ejercen con desacierto y perjuicio para el
descendiente, llegando a la solucién mds radical
en el supuesto de incumplimiento de los deberes
que configuran tal institucién juridica, conforme
prescribe el articulo 170 del Cédigo Civil, que
segiin interpretacién doctrinal y jurisprudencial,
mds que sancién al progenitor incumplidor implica
una medida de proteccién del nifio, y que por ende
debe ser adoptada en beneficio del mismo.

PROCEDIMIENTO DE MENORES

Procede declarar a la madre incursa en causa de privacion de la patria potestad cuando
desde que se declar6 el desamparo se han ido adoptando todas las medidas de protecciéon
del menor y nunca ha existido oposicion de la madre bioldgica, dindose la circunstancia de
que el desamparo se decretd por la absoluta incapacidad de los padres para ejercer la patria

potestad.

AP BARCELONA, SEC. 18.2, AUTO DE 22 DE JULIO DE 2004
Ponente: limo. Sr. don José M.? Bachs Estany

Preparado el recurso por la madre biolégica (folio
201) contra los pronunciamientos no reconocidos
por la parte —que no especifica—, lo interpone
(folios 230 y ss.) por los siguientes motivos: 1.°)
infraccién del articulo 177 CC, pues el auto parece
partir de que la madre estd incursa en causa de
privaciéon de potestad y en la concurrencia del
desamparo por cuanto no ha recaido sentencia
confirmatoria o denegatoria al respecto; 2.°) no
probada la causa de privacién de potestad, a dilu-
cidar en procedimiento contradictorio, citando el
del articulo 1827 de la LEC de 1881, debe la madre
asentir la adopcién; invoca nulidad de todo lo
actuado al no seguirse dicho procedimiento; 3.°)
error en la apreciacién de la prueba, pues se dan
por ciertos hechos sin prueba alguna y que sélo
figuran en el expediente administrativo; no tuvo
la madre bioldgica conocimiento del expediente
de acogimiento preadoptivo, aun cuando se cono-
cia sobradamente su domicilio —el mismo de sus
padres— por la Administracién y consta empadro-
nada allf desde 14 de abril de 1997 y consta que se
pusieron en contacto con ella a través de los abue-
los en varias ocasiones; lo que ha generado inde-
fension; y desde que se le da audiencia se opone
a la adopcién; 4.°) no cabia, habiéndose suscitado
contienda, la propuesta de auto de Secretaria,
infraccién por tanto del articulo 290 de la LEC;
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5.°) el interés del menor no permite prescindir del
asentimiento de la madre.

Postula se revoque el auto recurrido y se decla-
re necesario el asentimiento de la madre y la nuli-
dad de cuanto se ha actuado desde la citacién de la
madre para prestarlo.

Se opone el ICAA (folios 254 y ss.) por los
siguientes motivos: 1.°) la ley aplicable es el Codi
de familia, articulo 122, 2.°) el asentimiento no es
necesario, habia causa de privacion de potestad,
pues el menor vivia en una nave abandonada entre
suciedad y ratas y 3.°) al mismo resultado se llegaria
por la via del articulo 177 del CC.

Se opone el Ministerio Fiscal (folio 243) por los
siguientes motivos: 1.°) la situacién de desamparo
se aprecié en 8 de septiembre de 1997 por denun-
cia del propio abuelo materno de la existencia de
objetivas carencias, falta de aptitudes y voluntad,
todo lo que determiné la imposibilidad de asumir
la asistencia moral y material de la menor, a la
sazén de apenas dos afios; 2.°) en aquel momento
los padres presentaban una vida marginal y un
importante deterioro mental y ningin miembro de
la familia extensa podia hacerse cargo de las hijas;
3.°) en 11 de febrero de 1998 se ingresé a la menor
en centro de acogida mientras se llevaban a cabo
los estudios precisos para adoptar la medida mds
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adecuada; 4.°) nunca existi6 oposicion de la familia
nuclear ni extensa; 5.°) en fecha 7 de noviembre
de 2001 se constituyé el acogimiento preadoptivo
sin poder ser habida la madre bioldgica pese a las
gestiones llevadas a cabo en autos; 5.°) el 15 de
noviembre de 2002 se presenté por el ICAA la
propuesta de adopcién y la madre no comparece
hasta 27 de marzo de 2003, manifestando sin mds
su disconformidad, y es ahora, en via de recurso,
cuando presenta sus argumentos; 6.°) el Fiscal en
su informe de 4 de abril de 2003 valor6é como mejor
para la menor la adopcién, y lo mantiene ahora.

Se opone la representacién de los padres adop-
tantes (folios 247 y ss.) que relatan la sucesién de
hechos que expone el Fiscal asi como el hecho
de que la tienen acogida desde 7 de octubre de
1998 y ademds 1.°) porque el precepto aplicable es
el articulo 122.1.b) del C. de F. —que indica como
causa de la adopcién el estar en acogimiento prea-
doptivo sin oposicién durante mds de un aflo—y no
el 177 del CC atendido que la ley aplicable es la
de la vecindad civil de los adoptantes; 2.°) el asen-
timiento no es una conditio juris (invoca numerosa
jurisprudencia menor y doctrina al respecto); 3.°)
aun aplicando el articulo 177 CC tampoco cabria
el recurso por cuanto la madre estaba incursa en
causa de privacién de la potestad; 4.°) en los dis-
tintos procedimientos no ha habido indefension,
pues el asentimiento no es necesario, se hizo todo
lo posible por localizarla en el procedimiento
de acogimiento preadoptivo, y si no se ha hecho
prueba alguna es porque no ha habido oposicién ni
excepeién alguna.

El examen de todo lo actuado revela acredita-
dos los siguientes antecedentes y hechos:

a) la menor cuenta 8 afos (folio 8); la madre 33;
el 7 de julio de 1997 (folio 9) se abrieron diligencias
previas (apertura de expediente de proteccion, si
bien al folios 19-20 consta claramente que se les
notificé el inminente desamparo —consta la firma
de la madre al folio 20—; el 8 de septiembre de 1997
se aprecié el desamparo (folios 21-22), contra el
que no consta se formulara oposicién, ingresando
desde 25 de noviembre de 1997 (recogida por los
Mossos d’Esquadra el 27 de noviembre de 1997
segun consta al folio 29, momento en el que ya no
se halla a la hermana Tamara, de 4 afios —se entre-
vé aunque no consta directamente, que madre e
hija mayor han desaparecido—) en un centro de
acogida; a fecha 11 de febrero de 1998 todavia se
barajaban las medidas a adoptar pese al desamparo
y el ingreso en centro (folios 23-24); la sintesis
evaluativa (folios 10 y ss.) elaborada por el EATA
de L’ Hospitalet de Llobregat recoge que el caso
es conocido por denuncia del abuelo materno,
que revela que ella y su compailero sentimental a
veces roban y a veces piden, si bien segun la madre

su compafiero recoge chatarra; la investigacién
desvela que madre e hija, junto con otra herma-
na, Tamara, vivian en una nave sin condiciones
higiénicas —sin agua ni lavabo— ni de habitabilidad
rodeados de ratones; el presunto padre es toxico-
mano y la madre sufre epilepsia, diabetes y VIH;
la nifa por aquel entonces presenta retraso en el
lenguaje, no caminaba, tenfa aspecto enfermizo, y
se sospecha que ni madre ni hija reciben una ade-
cuada alimentacién; la informacién sobre el parto
de Maternidad indica embarazo doble, no contro-
lado, parto prematuro, no se sabe si por caida o
por paliza del padre, con muerte de uno de los dos
fetos y gran sufrimiento de la nifia que tuvo que
ser intubada, presentando hipotensién, inmadurez
retinica, alteracion leve en el encefalograma pese
a ecografia cerebral normal;

b) los tios acogedores de hecho, de 53 y 43
aflos en aquel entonces, tienen graves problemas
de salud (cardiopatia él, diabetes, hepatitis crénica
y asma ella —y VIH, que parece que contrajo por
compartir jeringuilla con su hijo drogadicto—);

c) consta a los folios 16 y 17 que los abuelos
maternos (el abuelo trabaja en el ayuntamiento
de Ripollet, parques y jardines y en el expediente
consta manifestado que hace unos afos quiso que
la hija entrara a trabajar alli y no quiso) quisieron
hacerse cargo, pero la propuesta los descarté por
los problemas médicos de la abuela (cardiopatia),
la gran diferencia de edad abuelos nieta y las
amenazas de muerte de la hija y compaiero a esos
abuelos; el ICAA formul6 propuesta de adopcién
(folio 1) en fecha 8 de noviembre de 2002

d) consta el acoplamiento familiar desde 23 de
septiembre de 1998 (folio 68); en 19 de junio de
1998 se dicta resolucién por la que se acuerda como
medida de proteccién mds adecuada el acogimiento
preadoptivo (folios 71y ss.) constituyéndose el aco-
gimiento simple en fecha 28 de diciembre de 1998
(folios 73-74)

e) todos los informes de seguimiento de la
menor y la familia acogedora han sido muy positi-
vos hasta hoy (folios 75 y ss.);

f) en fecha 7 de noviembre de 2001 se consti-
tuy6 el acogimiento preadoptivo (folios 86 y ss., de
cuyo expediente s6lo consta la resolucién final en
estas actuaciones de adopcién) que recoge que a la
fecha la hermana Tamara adn no habia podido ser
localizada;

g) en este expediente consta el consentimien-
to de los adoptantes (folios 136-137), el informe
favorable del Fiscal (folio 141) que pide se averigiie
el paradero de la madre a través del DNI y de la
Policia, al folios 144 y ss. constan las varias pesquisas
al efecto; el ICS (folios 164 y ss.) da como direccion
la de sus padres en Ripollet el 26 de febrero de 2003,

238



JURISPRUDENCIA - AUDIENCIAS PROVINCIALES

a partir de la cual se la cita el 11 de marzo de 2003
(folio 167); en la comparecencia de 27 de marzo de
2003 (folio 172) manifiesta que no estd conforme
con la adopcidn, que le gustaria recuperarla, que ha
rehecho su vida, que ha estado trabajando durante
casi dos afios en el ayuntamiento de Ripollet asi
como en una empresa de limpieza;

h) nuevo informe del Fiscal (folio 176) en el que
se propone nuevamente la adopcion al constatarse
que la familia biolégica no ha tenido ningtn con-
tacto con la menor desde el desamparo.

La resolucién de instancia, de fecha 2 de mayo
de 2003 (folios 179 y ss.) constituye la adopcion;
tiene en cuenta que la menor, nacida en 17 de enero
de 1996, fue desamparada en 8 de septiembre de
1997 junto a otra hermana, que desde fines de 1998
vive en acogimiento en familia ajena y que en fecha
7 de noviembre de 2001 se constituyé el acogimien-
to preadoptivo; también tiene en cuenta que la
madre se ha despreocupado de la hija hasta ahora, y
ha sido preciso averiguar su paradero para oirla.

Ciertamente el tnico Derecho aplicable aqui
es el Codi de Familia, Ley 9/1998, y la Ley de pro-
teccion de menores desamparados 37/1991, ambos
del Parlament de Catalunya, legislacion de cardcter
territorial por lo que respecta a la proteccién de los
menores que se encuentren en Catalunya, sea cual
sea su vecindad civil y atin sin distincion de nacio-
nalidad (articulos 1 Ley 37/1991 y 9.6 in fine del CC
que al llamar a la ley espafiola se entiende —articulo
12.5 CC- que lo hace a la ley catalana aplicable
territorialmente).

Concurre en el presente caso una causa de
desamparo firme por aquietamiento de la familia
biolégica que radica en la absoluta incapacidad

de los padres de ejercer su potestad, lo que el
tiempo ha demostrado que es una situacién per-
manente y sin posibilidad de retorno; de ahi que
se constituyera en su dia el acogimiento preadop-
tivo por concurrir la causa del articulo 13.1.b) de
la Ley 37/1991 en relacion con el articulo 2.2.a) de
la misma. Acogimiento que también es firme por
falta de oposicién.

Debe recordarse que la finalidad natural del
acogimiento preadoptivo es la constitucion de la
adopcién en interés del menor en cuestién cuando
se retnan los requisitos materiales (consolidacién
del acogimiento, segiin consta en los informes de
seguimiento) y formales —tinicos objetos procesales
de este procedimiento, en realidad—, [a saber: pro-
puesta previa —articulo 120 C. de F.—, acogedores
—articulo 117.1.d) del C. de F.— preadoptivos idé-
neos —articulo 115 del C. de F.— y que consientan
—articulo 121 del C. de F.— y audiencia de la familia
bioldgica que se halle incursa en causa de privacién
de la potestad —articulo 122.1.b) y 123.2) del C. de
F.—, como aqui sucede claramente, de forma que
no puede a estas alturas pedirse la necesidad de un
asentimiento materno, cuando por actos propios
—pasividad, falta de oposicién— se han ido consin-
tiendo todas las resoluciones previas —desamparo,
acogimiento simple, acogimiento preadoptivo— y
confirmdndose la inocencia en la causa de privacion
de potestad —abandono— en que incurre la familia
nuclear, integrada por la madre bioldgical. Y todos
esos requisitos concurren en este procedimiento.

La madre ha sido oida, con gran esfuerzo de
localizacién por parte del dérgano judicial, y no
existe infraccién del procedimiento adecuado al
caso.

PROCEDIMIENTO DE MENORES

Es ajustada a derecho la declaracion de desamparo de los menores ante la acreditada
desatencion y abandono por parte de los padres de los mis elementales deberes inherentes
a la patria potestad, careciéndose de informacién y datos para confirmar la estabilidad de la
pareja, su responsabilidad como padres y el control emocional de la misma.

AP SEVILLA, SEC. 2.2, SENTENCIA DE 13 DE SEPTIEMBRE DE 2004
Ponente: limo. Sr. don Andrés Palacios Martinez

Que por la representacion procesal de don Alfredo
se ha interpuesto recurso de apelacién contra
la sentencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia nim. 7 (Familia) de esta ciudad, en base a
una errénea apreciacion de la prueba realizada por
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eljuez a quoy por la que ratificaba la resolucién dic-
tada por la Delegacién Provincial de la Consejeria
de Asuntos Sociales de la Junta de Andalucia de
fecha 13 de Junio de 2001 declarando en situacion
de desamparo al menor Luis.
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Del andlisis de la prueba documental aportada
se desprende que, cuando se dictd la correspon-
diente resolucién administrativa por parte de la
Delegacién Provincial de la Consejeria de Asuntos
Sociales, se daban suficientes motivos y factores de
riesgo con respecto a los menores Luis (hijo del
ahora apelante) y Luis Pablo (hijo de su pareja dofia
Clara), para la declaracién de la situacion legal de
desamparo ante la absoluta desatencién y abando-
no por parte de los padres de los mds elementales
deberes inherentes a la patria potestad, con la
asuncion por parte de la Entidad de proteccion de
menores, de la tutela de los mismos a fin de procu-
rarle una cobertura asistencial publica.

Muchos y graves fueron los hechos que motiva-
ron la intervencién administrativa (posible incen-
dio el 24 de octubre de 2000 en la vivienda familiar,
con la madre inconsciente por intoxicacién etilica
junto a sus hijos menores Luis y Luis Pablo; infor-
me del Hospital de Valme de fecha 7 de junio de
2001 sobre posible agresion sexual al menor Luis
Pablo; alcoholismo crénico de la madre, abando-
no del domicilio familiar por parte del actor en
este procedimiento, sin asumir obligacién alguna,
con despreocupacién de la situacién en la que
quedaba su hijo y compaifera dofia Clara, etc.) En
este sentido, partiendo de la base de los principios
que inspiran la proteccién de menores como son:
el derecho de todo menor a crecer en el seno de
una familia que cubra sus necesidades materiales,
lo proteja y se responsabilice de €, lo que se com-
plementa, con el derecho a crecer en un ambiente
afectivo que le permita y potencie el desarrollo
integro de su personalidad, es basico que debe de
predominar siempre el interés del menor frente
a cualquier otro. De ahi, que en el caso de autos,
la intervencién de la administracién fue impres-
cindible ante la situacién de desatencién moral y
material en la que se encontraban los menores ante
el incumplimiento, abandono e inobservancia de
las minimas exigencias inherentes al ejercicio de la
patria potestad.

Partiendo de esta situacién, habra de analizarse
si han variado las circunstancias que propiciaron
la intervencién del sistema publico de proteccion
de menores; y en este sentido, si bien es cierto,
que se ha producido una mejora en las condicio-
nes de vida del opositor-apelante Sr. Alfredo y su
pareja Sra. Clara en cuanto a la situacién laboral de
ambos, adaptacion al medio e integracién social, asi
como tratamiento de desintoxicacion etilica; tam-
bién lo es, que no debemos de olvidar, los informes
psicolégicos y sociales del drea de Asuntos Sociales
de la Diputacién de esta ciudad referidos al Sr.
Alfredo en donde se conclufa, que no se habian

encontrado elementos que tanto por sus caracteris-
ticas personales como por el pronéstico de futuro
pudieran asegurar la estabilidad del menor Luis
en base a la aportacion de los medios, personales,
econdmicos, sociales y educativos, necesarios para
asegurar una vida estable bajo la proteccién mater-
na ni paterna; todo ello corroborado por el informe
del equipo psicosocial adscrito a los Juzgados de
Familia de esta ciudad, en donde con referencia a
dofia Clara se la considera «como una persona con
una gran inestabilidad emocional y escaso control
de los impulsos, que la han llevado a grandes crisis
personales, con grandes carencias afectivas, que ha
intentado suplir con distintas parejas, dando lugar
a crisis que la llevan al consumo de alcohol y que
la incapacitaban para ejercer de forma responsable
la patria potestad, no siendo capaz de asegurar el
bienestar y equilibrio emocional y psicoldgico del
menor. Por otro lado, D. Alfredo, siendo consciente
de la problemitica de la madre, no ha tenido una
actitud protectora ni para con su hijo ni para con
su pareja, dejando a los menores en una situa-
cién de riesgo, manteniendo un comportamiento
diferenciado hacia los dos menores (Luis Pablo y
Luis) centrdndose el ahora opositor tnica y exclu-
sivamente en su hijo y lo injusto de su retirada».
Asi mismo del informe del Centro de Servicios
Sociales del Ayuntamiento de Alcald de Guadaira,
se desprende que si bien «la situacién de la pareja
ha presentado progresos en los dos ultimos afios
solamente podemos confiar su evolucién favorable
en los aspectos meramente visibles, al reconocer un
solo contacto con dona Clara, careciendo de infor-
macién y datos para confirmar la estabilidad de la
pareja, su responsabilidad como padres y el control
emocional de la misma, por lo que no pueden hacer
una propuesta objetiva en relacién a la situacién
de desamparo de los menores». Lo anteriormente
expuesto nos lleva al pleno convencimiento de que
en aplicacién de la LO 1/1996 de Proteccién de
Menores, conforme a la cual, «se primard el inte-
rés superior de los menores sobre cualquier otro
interés legitimo que pudiese concurrir» estamos
en el caso de confirmar la sentencia dictada por el
Juez a quo, pues, valorada que ha sido la prueba en
su conjunto desde la éptica del interés del menor
y de la prevencién de riesgos de reproduccion de
anteriores situaciones perjudiciales a su adecuado
desarrollo, la medida acordada resulta beneficiosa
para el precitado menor, no procediendo revisar
lo actuado administrativamente, procediendo la
desestimacion del recurso de apelacion interpuesto
y la confirmacién en su integridad de la resolucién
impugnada.
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FILIACION

Si la madre bioldgica esti determinada por el parto, no puede figurar también como madre
la mujer unida como pareja estable con la madre biolégica, lo cual s6lo es posible por medio
de una adopcién reservada en el Céodigo Civil y en Cataluia a las parejas heterosexuales.

RESOLUCION DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 2004

ANALISIS DEL CASO

® Por comparecencia en el Registro Civil de B. el 2 de marzo de 2004, dofia M.V.T. y dofia M.S.G.P.,
mayores de edad, solteras, vecinas de dicho municipio, solicitaban la anotacién de la filiaciéon mater-
na no matrimonial de la primera y la anotacién como comadre de la segunda en la inscripcién de
nacimiento de las dos hijas de la primera nacidas el 4 de febrero de 2004 en B.

© Ratificadas las promotoras, el Juez Encargado dicté providencia con fecha 2 de marzo de 2004
denegando el reconocimiento de filiacién por parte de donia M.S.G.P., ya que si se referia a la filia-
cién materna, ésta ya estaba determinada, y por otro lado, si se referfa a la filiacién paterna, no es
biolégicamente posible, y ordend la inscripcién del nacimiento de las menores con la filiacién mater-
na que se desprendia del certificado médico requiriéndose a la madre para que designara nombre de
padre a efectos identificadores, previniéndole de que, en caso de no verificarlo, se le impondria uno
de oficio. Comparecida la madre solicité se hiciera constar como nombre del padre «Maria».

® Dona M.V.T. y dofia M.S.G.P. presentan recurso ante la DGRN alegando que mantenian una
relacién de pareja de hecho desde 1983 teniendo una verdadera relacién familiar con bienes comu-
nes, de la que formaba parte el hijo de dofia M.S.G.R. nacido el 13 de agosto de 2000, suponiendo el
nacimiento de las dos nifias, de cuyo cuidado se responsabilizarian ambas, una ampliacién del nicleo
familiar e invocando la igualdad de trato independientemente de la orientacién sexual reconocida
en la Resolucién del Parlamento Europeo de 8 de febrero de 1994, la Directiva Marco relativa a la
igualdad de trato del Consejo Europeo 2000/78/CE de 27 de noviembre de 2000, las disposiciones
constitucionales sobre proteccién al menor, igualdad de trato y no discriminacién y diversas senten-
cias sobre uniones de hecho y sobre parejas homosexuales.

® De la tramitacién del recurso se dio traslado al Ministerio Fiscal que interesé la confirmacién
de la resolucién recurrida por considerar su contenido ajustado a Derecho. El Juez Encargado del
Registro Civil confirmé la resolucién apelada por ser totalmente contraria al ordenamiento juridico
espafol la pretensién de las recurrentes.

® La DGRN desestim6 el recurso.
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COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Aun partiendo del principio incuestionable de que
las parejas de homosexuales no deban ser objeto de
discriminacién, los efectos atribuidos a las mismas
no pueden llegar al extremo de que se establezca
doblemente, por la sola declaraciéon de las inte-
resadas, la maternidad tanto respecto a la mujer
que ha dado a Iuz como respecto de la compafera
estable de ésta. La maternidad es unica en nuestro
Derecho y queda determinada por naturaleza (cfr.
articulo 87 del Cédigo cataldn de familia). El prin-
cipio de veracidad biolégica que inspira nuestro
Ordenamiento en materia de filiacién se opone
frontalmente a que, determinada la maternidad por
el hecho del parto, puede sobrevenir otro reconoci-
miento de la maternidad por otra mujer.

De los principios constitucionales no puede
deducirse ninguna norma que apoye la solucién

contraria y la postura mantenida en cuanto a la
unidad de la maternidad es la que resulta del
Cédigo de Familia catalin, del Cédigo Civil y de la
legislacién del Registro Civil. Recuérdese que no es
eficaz la determinacién de una filiaciéon cuando hay
otra contradictoria acreditada (cfr. articulos 113.11,
CCy 50 LRC).

En definitiva el vinculo intentado de materni-
dad respecto de quien no es madre biolégica sélo
puede obtenerse a través de todo el mecanismo
de la adopcién. Ahora bien, ésta estd limitada a
las parejas heterosexuales en el Derecho positivo
vigente del Cédigo Civil y de la legislacién civil
especial de Catalufa, a cuya legislacién se encuen-
tran sujetas las recurrentes.

MATRIMONIO

Se deniega la celebraciéon en Espana de un segundo matrimonio de dos marroquies, ¢l con
residencia legal en Espana, que se encuentran vinculados por un matrimonio anterior entre
si celebrado en Marruecos por el rito coranico, que no consta disuelto, por lo que concurre

el impedimento de ligamen.

RESOLUCION DE 15 DE ABRIL DE 2004

ANALISIS DEL CASO

® Don Mohamed, nacido en Tnin Sidi Llaman el 1 de enero de 1950, de nacionalidad marroqui, con
residencia legal en Espaia, solicité autorizacién para contraer matrimonio civil con dofia Fettoum,
nacida en Al Gharbia, provincia de Tetuin —Marruecos— en 1962, de nacionalidad marroqui.
Manifiestan los interesados que contrajeron matrimonio religioso islimico en Marruecos el 16 de
marzo de 1981 y solicitan en dicho escrito la autorizacién para celebrar matrimonio civil en Espaiia.

© Ratificados los interesados, comparece el peticionario el dia 7 de junio de 2002 quien declara que

no existe impedimento para su matrimonio, que se ratifica en su escrito inicial, que su estado civil es

el de casado por el rito cordnico y que residen en Ceuta desde septiembre de 2001. A continuacién

comparece la peticionaria quien declara que no existe impedimento alguno para su matrimonio, que

se ratifica en su escrito inicial, que su estado actual es el de casada por el rito cordnico y que residen

en Tetudn desde practicamente su nacimiento.
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® El Registro Civil de Ceuta envia un exhorto al Registro Civil del Consulado de Espafa en Tetudn
para que se oiga a los contrayentes reservadamente a fin de cerciorarse de la inexistencia del impe-
dimento de ligamen o cualquier otro obsticulo legal para la celebracién del matrimonio civil. En
fecha 14 de abril de 2003 la Encargada del Registro Civil de Ceuta convoca en el tablén de anuncios
a cuantas personas pudieran resultar afectadas por la solicitud para que formularan las reclamaciones
que estimen convenientes ante el Juzgado.

© En fecha 26 de mayo de 2003 comparece la interesada quien declara que conoce los fines del
matrimonio, que no existe impedimento legal alguno al mismo, que pretende contraer matrimonio
libre y voluntariamente sin haber sido coaccionada para ello. El Ministerio Fiscal informa en fecha
17 de octubre de 2003 que se opone a la pretensién deducida en dicho procedimiento. En fecha 20
de octubre de 2003 el Magistrado Encargado del Registro Civil de Ceuta deniega la pretensién de
los interesados para contraer matrimonio civil conforme a la forma establecida para los espaioles
entendiendo que aunque el articulo 50 del Cédigo Civil establece que si ambos contrayentes son
extranjeros podra celebrarse el matrimonio en Espaia con arreglo a la forma prescrita para los espa-
foles, el presente matrimonio incurre en impedimento legal por estar casados entre ambos por el rito
cordnico y ello de conformidad con lo establecido en el niimero 2 del articulo 46 del Cédigo Civil al
disponer que no pueden contraer matrimonio los que estén ligados con vinculo matrimonial.

® De la interposiciéon del recurso se dio traslado al Ministerio Fiscal quien impugna el recurso
interpuesto ratificando su informe de fecha 17 de octubre de 2003 e interesando se dicte resolucién
confirmando la dictada por ese Registro Civil el 20 de octubre de 2003.

® La DGRN desestim6 el recurso.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

Los interesados, ambos de nacionalidad marroqui,  cacién de este articulo no procede cuando, como
€l con residencia legal en Espafia, contrajeron  sucede en el presente caso, quienes han solicitado

matrimonio religioso islimico en Marruecos el 3 [a autorizacion se encuentran ya ligados con vincu-
de julio de 1980, segtin consta en acta incorporada

al expediente, expedida por la autoridad marroqui.
Solicitan ahora autorizacién para celebrar matri-
monio civil en Espafia entre si, lo que se deniega
por el Juez Encargado del Registro por existir entre
ellos impedimento de ligamen. inscripcién de matrimonio en el Registro espafol

El articulo 50 del Cédigo Civil reconoce el conste que los ct/)ntrayentes ya est,aban casados
derecho de los extranjeros a contraer matrimonio cuando se celebr el enlace. Recuérdese que el
en Espafia en la forma prescrita para los espafioles  €stado civil de cada contrayente en ese momento es
o) cumpliendo la establecida por la ley personal un dato obligado en la iIlSCI‘ipCi()n de matrimonio
de cualquiera de ellos, pero, logicamente, la apli-  (cfr. articulos 35 LRC y 12 y 258 RRC).

lo matrimonial, que hay que entender subsistente
al no constar en el expediente prueba alguna de su
disolucidn (cfr. articulo 46-11 CC). En este sentido,
es evidente que no puede admitirse que en una
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MATRIMONIO

Inscripcion del matrimonio entre cubana y espaiol de origen cubano en base a la presuncién
general de buena fey a que el ius nubendi, como derecho fundamental de la persona, no debe
ser coartado, postergado o denegado mis que cuando exista una certeza racional absoluta
del obstaculo legal que vicie de nulidad al matrimonio pretendido, ha de ser preferible, aun
en caso de duda, no poner trabas a la celebracion o a la inscripcion del enlace.

RESOLUCION DE 17 DE ABRIL DE 2004

ANALISIS DEL CASO

® En fecha 11 de julio de 2003, dofia M.-R.P.G., nacida en C., Cuba, el 25 de octubre de 1967, de esta-
do civil divorciada antes de contraer matrimonio, de nacionalidad cubana, presentd en el Consulado
General de Espafa en L. impreso de declaracién de datos para la transcripcién de su matrimonio
celebrado el 10 de junio de 2003 en C. —Cuba— con don A.-R.P.P, nacido en C. —Cuba- el 5 de abril
de 1960, de estado civil divorciado antes de contraer matrimonio y con nacionalidad espafiola por
recuperacion.

© Ratificados los interesados, en fecha 11 de julio de 2003 comparece la contrayente ante el Registro
Consular manifestando que tiene 34 afios de edad; que es divorciada y de profesién técnico en
contabilidad y hace dos afios que no trabaja; que su actual esposo tiene 43 aflos de edad, que es
divorciado y de profesion técnico en refrigeracion; que se conocieron por cartas y fotografias en el
afio 1999; manifiesta la interesada que en julio de 2000 regresé a Cuba el Sr. P.P., por quince dias e
iniciaron una relacién de pareja; que después de esta fecha no han vuelto a verse mds; que contra-
jeron matrimonio por poder el 10 de junio de 2003; que la hija de la interesada, D.M.P., de tan solo
15 aflos contrajo matrimonio con el hijo del contrayente espaol, Sr. A.P.M., el 4 de marzo de 2003;
que la Sra. P.G. refiere que quiere vivir definitivamente en Espafia con su hija; la compareciente
desconoce otros datos personales de su actual esposo, asi como lo relacionado con su entorno fami-
liar; la hermana de la contrayente se encuentra residiendo en Espaiia; en enero de 2001 cuando la
contrayente espafiola se hospedd en el hotel donde trabajaba el Sr. B. que se relacionaron por siete
dias; que la contrayente regresé a Cuba en julio de 2002 por cuatro o cinco dias; que ella regresé a
Cuba en junio de 2003 quince dias para la celebracién del matrimonio; que volvié a visitar Cuba en
julio pasado, permaneciendo siete dias; que su esposa vive con su hermano mayor del cual no sabe su
nombre; que piensa residir definitivamente en Espaia; que no conoce otros datos relacionados con
el entorno familiar de su esposa.

© En fecha 30 de septiembre de 2003 comparece el contrayente ante el Registro Civil de M. quien
manifiesta que se ratifica en la solicitud de que el matrimonio contraido con dofia M.-R.P. se trans-
criba en el Registro Consular del Consulado General de Espafia en L.; que su esposa tiene 35 aios;
que naci6 el 25 de octubre de 1967 y es de nacionalidad cubana; que se conocieron el 31 de diciembre
de 1998 en una fiesta familiar; que no han vivido nunca juntos; que no tienen hijos comunes; que el
compareciente tiene un hijo de 20 aflos y su esposa una de 15 afios; que su hijo vive en Espaia, en M.;
que estd casado con una cubana llamada N.M.P.; que se casaron en julio o agosto de este afio; que su
hijo estd casado con la hija de su actual esposa; que llevan un afio y medio o dos afios de relacién; que
su esposa no tiene teléfono; que ella nunca ha venido a Espaiia; que €l lleva cuatro afos en Espafa,
habiendo viajado a Cuba solamente una vez en el afio 2000; que el compareciente es técnico en aire
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acondicionado y refrigeracién, trabajando en R.-V.; que su esposa no tiene trabajo, viviendo con sus
padres llamados J. y A.; que también tiene tres hermanas: A. y L.; que su esposa nacié en C. el 25 de
octubre de 1967; que ella habia contraido matrimonio con anterioridad no recordando la fecha; que
ella nunca ha pedido el visado en Cuba; que en Espafa viviran en el domicilio del compareciente;
que decidieron casarse en el afio 2000 cuando el compareciente viajé a Cuba estando 15 dias; que no
se conocieron por cartas y fotografias sino personalmente; que se casaron por poderes. Del resultado
de las audiencias el Cénsul considera que existirfan suficientes razones para considerar como matri-
monio de complacencia el matrimonio de referencia.

© El Ministerio Fiscal estima que en la tramitacién del expediente se han guardado las prescrip-
ciones legales y que existiendo una certeza racional de obstdculo legal que vicia la prestacién del
real y verdadero consentimiento matrimonial se opone a la transcripcién del citado matrimonio en
el Registro Civil Consular.

© EI Encargado del Registro Consular deniega mediante Auto de fecha 17 de noviembre de 2003 la
transcripcion del matrimonio de los contrayentes por considerarlo nulo, al no existir consentimiento
matrimonial real por parte de los conyuges incurriendo en un supuesto de matrimonio de compla-
cencia.

® Los interesados interpusieron recurso ante la DGRN que fue estimado acordindose la proceden-
cia de la inscripcién del matrimonio.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

No sélo en el expediente previo para el matrimonio
civil, a través del tramite de la audiencia personal,
reservada y_por separado de cada contrayente
(articulo 246 RRC), sino también cuando se intenta
inscribir en el Registro Civil espafiol un matri-
monio ya celebrado en el extranjero mediante la
certificacién expedida por autoridad o funcionario
del pais de celebracion (articulo 256.3.° RRC), es
deber del Encargado cerciorarse de la inexistencia
de impedimentos u otros obsticulos que provoquen
la nulidad del matrimonio. Especialmente para evi-
tar la inscripcién de los llamados matrimonios de
complacencia en los que el verdadero propésito de
las partes no es ligarse con el vinculo matrimonial,
sino aprovecharse de las ventajas de la apariencia
matrimonial para facilitar la situacién del extranje-
ro en relacién con los requisitos de entrada y per-
manencia en Espafa, el Encargado debe calificar, a
través de las declaraciones complementarias opor-
tunas que integran el titulo inscribible (cfr. articulo
256 RRC), si ha habido verdadero consentimiento
matrimonial en la celebracion o si, por el contrario,
se trata de un matrimonio simulado, nulo por la
ausencia de dicho consentimiento matrimonial.

Ahora bien, las dificultades préicticas de la
prueba de la simulacién son sobradamente conoci-
das. No existiendo normalmente pruebas directas
de ésta, es casi siempre necesario acudir a la prueba
de presunciones, es decir, deducir de un hecho o

? 9
de unos hechos demostrados, mediante un enlace
preciso y directo segun las reglas del criterio huma-
no, la ausencia de consentimiento que se trata de
probar (cfr. articulo 386 LEC).

En el caso actual los hechos comprobados
por medio de esas declaraciones complementarias
oportunas no son lo suficientemente clarificadores
para deducir de ellos, sin sombra de duda, la exis-
tencia de la simulacién. Las audiencias reservadas
practicadas no han revelado ninguna contradiccién
o desconocimiento basico entre los contrayentes.
Aunque es cierto que tampoco han revelado que
entre ambos haya el profundo conocimiento que
cabe esperar entre dos personas que contraen
matrimonio, ello se debe mds a lo formulario y
sucinto de las audiencias practicadas que a verda-
dero desconocimiento. El hecho de que la hija de
ella esté casada con el hijo de €, que esta hija tenga
quince aios, aunque pueden inducir a la sospecha
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de que falta el consentimiento matrimonial, no son
suficientes, por si mismos, para revelar sin género
de duda esa ausencia. En cambio, el hecho de que
la relacién entre ambos se haya iniciado en el afio
2000, lejos de revelar la ausencia de consentimien-
to, hace pensar en su existencia puesto que revela
que la relacién, al menos, ha sido larga.

ha de ser preferible, aun en caso de duda, no
poner trabas a la celebracion o a la inscripcién del
enlace. Como expresé en un supuesto similar la
Resolucién de g.2.a) de octubre de 1993, «ante la
opcién de autorizar (aqui inscribir) un matrimonio
que eventualmente sea declarado nulo o de coartar
el ius connubii, este Centro Directivo ha de elegir la

primera alternativa». «Siempre quedard a salvo la
posibilidad de que el Ministerio Fiscal inste judi-
cialmente la nulidad del matrimonio (cfr. articulo
74 CC) en un juicio declarativo ordinario en el que
con toda amplitud podrin enjuiciarse las circuns-
tancias del caso concreto».

Si se tiene en cuenta la presunciéon general
de buena fe y que el ius nubendi, como derecho
fundamental de la persona, no debe ser coartado,
postergado o denegado mds que cuando exista
una certeza racional absoluta del obsticulo legal
que vicie de nulidad al matrimonio pretendido,

INCAPACIDAD

No es necesaria la aprobacion judicial de la particion de herencia llevada a cabo por los
herederos en el que uno de ellos actiia en nombre propio y como tutor de su hermana
incapaz cuando sélo existe un bien, que se adjudica a todos ellos en pro indiviso respetando
la cuota usufructuaria viudal.

RESOLUCION DE 14 DE SEPTIEMBRE DE 2004
ANALISIS DEL CASO

© El 2 de abril de 2004 don Francesc Xavier Francino i Batlle, Notario de La Seu d” Urgell, autorizé
una escritura de aceptacién y manifestacién de herencia por virtud de la cual, doia Ana Maria C.B.
y los hermanos G.C., Juan, Antonio, Bartolomé, Ginesa y Fernando Ana Marfa, como herederos
abintestato de Antonio G.F. disolvian la sociedad de gananciales, aceptaban la herencia y partian los
bienes hereditarios. Se debe sefialar que dofia Ginesa G.C. actiia en su propio nombre y derecho y
como tutora legal de su hermana dofia Adoracién G.C.

© En dicha escritura de manifestacién de herencia se expresa que «Intervienen todos ellos en su
propio nombre y derecho, ademds dofia Ginesa G.C., en nombre y representacién de su hermana
dofia Adoracién G.C. Ejerce esta representacion en su calidad de tutora legal de la Sra. Adoracién
en virtud de Auto del Juzgado de Balaguer 1 de fecha 4 de julio de 2000, cuyo cargo acept6 en acta
otorgada ante el titular del Jutjat nimero uno, de Primera Instancia de La Seu d’ Urgell, el dia 18
de septiembre de 2000. He tenido a la vista Testimonios de ambos documentos en los que se otorgan
facultades a doia Ginesa G.C., que yo, el Notario, considero suficientes para otorgar la presente
escritura de aceptaciéon y manifestacién de herencia. Manifiesta la vigencia e ilimitacién de su cargo
titular, asi como la subsistencia e incapacidad de su representada».

© El Registrador de la Propiedad de Parchena denegd la inscripcién por: A) no acompafarse tes-
timonio del auto de nombramiento de dona Ginesa G.C. como tutora de dofia Adoracién G.C., asi
como del acta de aceptacién del cargo, conforme a los articulos 184 y siguientes de la Ley 9/1998, de
15 de julio, por la que se aprueba el Cédigo de Familia de Catalufia. B) Falta acreditar la aprobacién
judicial de la particién, conforme a lo dispuesto en el articulo 57 en relacién con la Disposicién
Transitoria Segunda del Cédigo de Sucesiones de Cataluia de 30 de diciembre de 1991

© Los interesados interpusieron recurso gubernativo ante la DGRN que fue estimado.
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COMENTARIO DE LA RESOLUCION

El objeto del presente recurso consiste en dilucidar
si el Notario ha cumplido con las exigencias dima-
nantes del articulo 98 de la Ley 24/2001, de 27 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social, al resefiar el poder del que
emanan las facultades representativas de los apode-
rados e incorporar un juicio de suficiencia de tales
facultades atendido el negocio juridico concluido.
Asimismo, se plantea la cuestion relativa a la apro-
bacién judicial de la particién, dada la presencia
de una incapacitada, que estd representada para el
acto por su hermana, tutora legal de aquélla.

La Registradora de la Propiedad calific6 del
modo expuesto en el Hecho Segundo el titulo
presentado interponiendo el Notario recurso fren-
te a dicha calificacién con base en los siguientes
argumentos: primero, que la aportacién de los tes-
timonios de las resoluciones judiciales relativas al
nombramiento de tutor y a la aceptacién del cargo,
no es precisa examinado el articulo 98 de la Ley
24/2001, de 27 de diciembre, y que, en cualquier
caso, los preceptos citados por la funcionaria cali-
ficadora, en ningtn caso, fundan la pretensién de
ésta de que tales testimonios se aporten; segundo,
en lo relativo a la vigencia y aplicacién al supuesto
del articulo 57 y Disposicién Transitoria Segunda
del Cédigo de Sucesiones por causa de muerte,
aprobado por Ley 40/1991, de 30 de diciembre, es
cierto que el mismo exige aprobacién judicial para
la particién, pero no es menos cierto que el articulo
212 de la Ley 9/1998, de 15 de julio, por el que se
aprueba el Cédigo de Familia es ley posterior y
que, como tal, ha derogado ticitamente esa norma.
A tal efecto, aflade que no puede considerarse ley
especial el Cédigo de Sucesiones por causa de
muerte, dada la pretensién declarada de complitud
del Cédigo de Familia en esta materia, asi como
por la evolucién legislativa seguida al respecto.
Anade que el articulo 62 de la Ley 39/1991, de 30
de diciembre, de la tutela e instituciones tutelares,
exigfa la autorizacién judicial previa y su aproba-
cién posterior, tanto para la particién como para
la divisién de la cosa comin. Sin embargo, esta
exigencia ha desaparecido en el actual articulo 212
del Cédigo de Familia, lo que supone buena prueba
de la innecesariedad de esa aprobacién judicial. Por
ultimo, la derogacién del articulo 57 del Cédigo
de Sucesiones por causa de muerte, en este punto,
resulta aun mds palpable si se atiende al hecho de
que para cualquier otra divisién de cosa comin no
se exige dicha aprobacién judicial; tercero y tltimo,
aun cuando no estuviera derogado el articulo 57 del
citado Cddigo de Sucesiones por causa de muerte,
una interpretacién teleolégica del mismo, a la luz
de las Resoluciones de este Centro Directivo, pone

de manifiesto la innecesariedad de la aprobacion
judicial dado que siendo el unico bien partible en
origen ganancial, no se da oposicién de intereses
en la formacién de inventario. Se afade que, al
ser la liquidacion del bien total, y al adjudicarse a
todos los herederos por igual los bienes indiviso, no
existe conflicto de intereses y la aprobacion judicial
€s innecesaria.

Como cuestién formal previa, esta Direccién
General debe recordar que el informe de la Sra.
Registradora no es el momento procedimental
idéneo para incluir nuevos argumentos o para
ampliar los ya expuestos en defensa de su nota de
calificacion. La aplicacién de un mero principio
de seguridad juridica obliga a que el funcionario
calificador exponga en su nota de calificacion la
totalidad de los Fundamentos de Derecho que, a su
juicio, impiden la practica del asiento solicitado.

Dicha integridad en la exposicién de los argu-
mentos sobre los que el Registrador asienta su
calificacién es requisito sine qua non para que el
interesado o legitimado en el recurso (articulo
325 de la Ley Hipotecaria) pueda conocer en
su totalidad los razonamientos del Registrador,
permitiéndole de ese modo reaccionar frente a la
decisién de éste.

Por ello, en las Resoluciones de este Centro
Directivo de 23 de enero, 8 de febrero y 17 de
noviembre de 2003, se manifestaba que el conte-
nido del informe del Registrador debia reducirse
a cuestiones de mero trimite, pues ésta es la inica
finalidad del mismo, sin que quepa adicionar argu-
mento alguno; debemos afadir, en este punto, que
el informe de la Sra. Registradora tampoco debe
utilizarse como réplica a los argumentos utilizados
por el recurrente en su recurso y que, obviamente,
no se constituye en una suerte de contestacién a
la demanda. Cuando este Centro Directivo se estd
refiriendo a cuestiones de mero trimite, quiere
expresar que en dicho informe habrin de incluirse
aspectos tales como: fecha de presentacién del
titulo calificado y las incidencias que hayan podido
existir: por ejemplo, que dicho titulo se retir6 para
ser subsanado o para pago de los impuestos que
gravan el acto o negocio juridico sujeto a inscrip-
cién; fecha de calificaciéon del titulo y de notifica-
cion a los interesados en éste, etc.

En consecuencia, el informe del Registrador
no tiene ni debe tener por contenido defender
la nota de calificacién a la vista del recurso del
Notario, exponiendo nuevos argumentos, pues con
tal forma de actuar se estd privando al recurrente
del conocimiento integro de las razones por las que
el funcionario calificador decidié no practicar el
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asiento solicitado. En suma, el momento procedi-
mental Unico e idéneo en el que el Registrador ha
de exponer todos y cada uno de los argumentos
juridicos que motivan su decisién es en la cali-
ficacion (articulo 19 bis de la Ley Hipotecaria).
La conclusion de cuanto antecede es que no
puede tenerse en cuenta las alegaciones de la Sra.
Registradora contenidas en su informe, en cuanto
exceden del 4mbito material propio de éste a tenor
de la normativa mdxime en un supuesto como éste
en el que los argumentos que fundan la calificacién
son desarrollados con notoria extensién atendida
a concisién de la calificacién. Debe afadirse que,
por el contrario, del expediente no se derivan
cuestiones tales como la fecha de notificacion de
la calificacién, medio empleado, fecha del asiento
de presentacion, siendo éstas las cuestiones que
se deberian haber incluido en el informe de la Sra.
Registradora.

La cuestién objeto de este recurso ha sido
abordada en diferentes ocasiones por este Centro
Directivo (asi, Resolucién de 12 de abril de 2002,
por la que se resuelve una consulta vinculante
formulada por el Consejo General del Notariado y
Resoluciones de 23 y 26 de abril, 3 y 21 de mayo, 30
de septiembre y 8 de noviembre de 2002, 29 de sep-
tiembre de 2003 y 11 de junio de 2004). Asimismo,
esta Direccién General no desconoce la existencia
de pronunciamientos judiciales contradictorios
de los que destacan, dado que son resoluciones de
Audiencias Provinciales, las Sentencias de 28 de
abril de 2004 de la Audiencia Provincial de Alicante
y de 30 de junio de 2003, 30 de enero y 18 de marzo
de 2004 —esta ultima resolviendo diez procesos acu-
mulados— de la Audiencia Provincial de Valladolid.
Este cimulo de pronunciamientos y, sobre todo la
existencia de un elevado nimero de recursos sobre
la misma materia pendientes de resolver, obliga a
que esta Direccién General recuerde, una vez mds,
cudl es la interpretacién adecuada del articulo 98
de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, mixime
cuando la disparidad interpretativa producida en
las Audiencias Provinciales tiene como unica causa
la Resolucién de esta Direccién General de 12 de
abril de 2002, pues se interpreta en sede judicial
desde dpticas dispares lo que este Centro Directivo
quiso manifestar. A estos efectos, resulta ilustrativo
seflalar que en las sentencias antes citadas se llega
a conclusiones distintas con base, Unicamente,
en lo expuesto por esta Direccién General en la
Resolucién de 12 de abril de 2002. Parece légico,
por tanto, que esta Direccién General aclare, una
vez mads, cudl es el sentido e interpretacion que del
articulo 98 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre,
entiende mds acorde y que ha sido siempre el
mismo, como posteriormente se expondrd, desde la
mencionada Resolucién de 12 de abril de 2002.

Por tltimo, esta Direcciéon General no puede
hacer dejacién del ejercicio de sus funciones en
una materia en la que los inicos perjudicados estin
siendo los usuarios y destinatarios del sistema de
seguridad juridica preventiva que no saben a qué
atenerse ante la disparidad de criterios existentes
entre los funcionarios llamados a prestar el ser-
vicio publico de seguridad juridica preventiva.
Esta situacién debe, en consecuencia, aclararse de
modo definitivo en lo que respecta a este Centro
Directivo para que todos —Notarios, Registradores
y, esencialmente, los usuarios del sistema— sepan
a qué atenerse, pues una de las premisas de todo
ordenamiento juridico moderno es el de la pre-
visibilidad en la respuesta que se deba dar a un
mismo problema juridico; previsibilidad que es, si
cabe, mds exigible de quienes son funcionarios y de
una Administracién Publica en el ejercicio de sus
competencias.

El articulo 98 de la Ley 24/2001, de 27 de
diciembre, afirma que: «. En los instrumentos
publicos otorgados por representantes o apode-
rado, el Notario autorizante insertari una resefia
identificativa del documento auténtico que se haya
aportado para acreditar la representacion alegada
y expresard que, a su juicio, son suficientes las
facultades representativas acreditadas para el acto
o contrato a que el instrumento se refiera. 2. La
resefla por el Notario del documento auténtico
y su valoracién de la suficiencia de las facultades
representativas hardn fe suficiente por si solas, de la
representacion acreditada, bajo la responsabilidad
del Notario.»

Exponiamos en la Resolucién de 12 de abril
de 2002 que el articulo 98 no habia modificado
el esquema de la seguridad juridica preventiva,
ni las funciones que desarrollaban Notarios y
Registradores; afladiamos que la novedad introdu-
cida por tal precepto era atribuir «plena eficacia
formal por si sola a la manifestacién notarial relati-
va a la suficiencia de las facultades representativas»,
siendo asi que tal novedad consistia en que dicha
eficacia formal se establecia en una norma con
rango de Ley y que se exigia al Notario que éste
expresara en un juicio expreso y concreto si el
representante gozaba de facultades suficientes para
concluir el negocio juridico de que se tratara.

Precisando aun mds el alcance de la innova-
cién, debe advertirse que el articulo 98 de la Ley
24/2001, de 27 de diciembre, impone al notario,
respecto de la situacién anterior, una obligacién
especifica exigiéndole que efectie un juicio expre-
so y concreto acerca de la suficiencia y subsistencia
de las facultades con las que actia el representante,
teniendo dicha obligacién como consecuencia la
modificacién de la forma en la que el notario ha
de plasmar tal juicio en el documento, todo ello en
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aras de la mejora del sistema de seguridad juridica
preventiva y del interés de los otorgantes. Por ello,
el Notario no cumple el mencionado articulo 98
de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, si se limita
a transcribir, relacionar o testimoniar facultades,
pues no es ésa la obligacién que impone tal pre-
cepto al Notario.

Esta obligacién, aunque genérica, no era nove-
dosa, pues el Notario, en el ejercicio del control
de legalidad que tiene atribuido, sélo puede auto-
rizar aquellos negocios que sean conformes con el
ordenamiento juridico —articulos 1, 2 y 17 bis de la
Ley del Notariado, de 28 de mayo de 1862 y 145
de su Reglamento Notarial, aprobado por Decreto
de 2 de junio de 1944—. Por ello, el articulo 166
del Reglamento Notarial exigia que el Notario
insertara en el cuerpo de la escritura los documen-
tos fehacientes que acreditaran la representacion,
siendo asi que tal incorporacion se podia efectuar
mediante la insercién en el cuerpo de la escritura
de tal documento, o bien incorporindolo mediante
original o a través de un testimonio en relacién en
el que se expresara lo pertinente en orden a las
facultades representativas, debiendo anadir que
en lo omitido no existia nada que desvirtuara lo
trascrito o testimoniado.

Concluia la Resolucién de 12 de abril de 2002,
a los efectos que interesa, identificando los dos
elementos a los que se refiere dicho articulo 98; de
un lado, la resefa del documento auténtico del que
nacen las facultades representativas y, de otro, el
juicio de suficiencia que de tales facultades, aten-
dido el negocio juridico que se pretende concluir,
debe realizar inexcusablemente el Notario.

En Resoluciones posteriores (las de 23 y 26
de abril, 3 y 21 de mayo de 2002) se concretaba el
dmbito y contenido de los dos elementos previstos
en el articulo 98. Asi, de la resefia se decia que es
un hecho y que «tiene por objeto los datos de iden-
tificacién del documento» y del juicio que es «una
valoracion de la suficiencia de las facultades repre-
sentativas», siendo asi que ambos elementos «hardn
fe suficiente, por si solas,..., de la representacion
acreditada, bajo la responsabilidad del Notario».

Volviendo a la Resolucién de 12 de abril de
2002, y respecto de la tarea calificadora que com-
pete al Registrador, se afirma que es necesario que
el juicio de suficiencia del Notario incorporare «los
elementos necesarios para que el Registrador ejerza
su funcidn calificadora y pueda comprobar la ade-
cuacion de las facultades representativas al negocio
otorgado cuya inscripcion se pretende». De ahi que
en posteriores Resoluciones se concrete que «por
ello el Registrador debe comprobar si en la escri-
tura figura la resefia de los datos identificativos del
documento de representacion y la valoracion de la
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suficiencia de las facultades en congruencia con el
contenido de la propia escritura y del Registro», de
ahi que «si la resefia es errénea, o la valoracién de
la suficiencia de las facultades contradicha por el
contenido de la escritura o por los asientos registra-
les, el Registrador deberd denegar la inscripcion»
(Resoluciones de 23 y 26 de abril, 3 y 21 de mayo
de 2002).

La cuestién se traslada, por tanto, a si para
cumplir adecuadamente las exigencias del articulo
98 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, y per-
mitir que el Registrador ejerza correctamente sus
funciones, es preciso que ese juicio del Notario
acerca de la suficiencia de las facultades represen-
tativas conlleve, asimismo, la obligacién de que éste
incorpore, sea mediante un testimonio total o par-
cial el documento auténtico del que nacen dichas
facultades, o acompaiie el mismo o, incluso, que
el juicio de suficiencia del Notario pudiera verse
sustituido por la simple transcripcién de facultades
de ese documento auténtico, lo que resultaria ain
mds grave.

Pues bien, llegados a este punto tal cuestiéon
ya ha sido resuelta mds que sobradamente por
esta Direccién General en sentido negativo, esto
es, declarando que «no puede sostenerse que el
Registrador pueda exigir que se incorpore o aporte
copia auténtica del poder, cuando se ha formulado
por el Notario el juicio de suficiencia de las facul-
tades representativas conforme al articulo 98 de la
Ley 24/2001. Y, como resulta de las Resoluciones de
12 [nétese que esta Resolucion resuelve la consulta
que ha dado lugar a la disparidad judicial de crite-
rios y que ya en la misma se afirmaba que el Notario
no tenia que incorporar parte alguna del poder y,
mucho menos, acompafarlo), 23 y 26 de abrily 3y
21 de mayo y 30 de septiembre (que son vinculantes
para todos los Registros —cfr. articulos 327 de la
Ley Hipotecaria y 103 de la Ley 24/2001-), tam-
poco puede entenderse que dicha norma exija al
Notario, ademas de resefar los datos identificativos
del poder y de valorar su suficiencia, que transcriba
o copie, siquiera sea parcialmente, las facultades
contenidas en aquél» (Resoluciones de 30 de sep-
tiembre y 8 de noviembre de 2002).

La precedente afirmacién de esta Direccién
General guarda una relacién directa con la innova-
cién que supone el articulo 98 de la Ley 24/2001,
de 27 de diciembre, ya que la misma trasciende
de la mera actuacién del Notario, pues si hasta la
entrada en vigor de este precepto el Registrador
debia controlar como una formalidad extrinseca del
documento la existencia y contenido de la resefia
identificativa del documento del que nace la repre-
sentacion y, asimismo, si se habia incorporado éste
o transcrito o testimoniado las facultades repre-
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sentativas, desde la entrada en vigor del precepto
mencionado el registrador no podrd exigir, en
ningln caso, que el notario transcriba o testimonie
y, mucho menos acompaie el documento del que
nace la representacién, pues ésta ha sido la novedad
querida por el Legislador.

La consecuencia de cuanto antecede resulta evi-
dente. Asi, para que pueda entenderse vilidamente
cumplido el articulo 98 de la Ley 24/2001, de 27 de
diciembre, el Notario deberd emitir con caricter
obligatorio un juicio, una calificacion si se prefiere,
acerca de la suficiencia de las facultades contenidas
en el mandato representativo para formalizar el
acto o negocio juridico pretendido o en relacién
a aquellas facultades que se pretendan ejercitar.
Obviamente, las facultades representativas deberin
acreditarse al Notario mediante exhibicién del
documento auténtico. Asimismo, el Notario deberd
hacer constar en el titulo que autoriza que se ha lle-
vado a cabo ese juicio de suficiencia; que tal juicio se
ha referido al acto o negocio juridico documentado
o a las facultades ejercitadas; que se han acreditado
al Notario dichas facultades mediante la exhibicién
de documentacién auténtica y la expresion de los
datos identificativos del documento del que nace la
representacion que deberd comprender, al menos,
el nombre o denominacién social del poderdante y
del apoderado, el nombre del Notario autorizante,
la fecha del documento, el niimero de protocolo y
su vigencia.

Las obligaciones para el Registrador son tam-
bién palmarias puesto que deberd calificar, de
un lado, la existencia y regularidad de la reseia
identificativa del documento del que nace la repre-
sentacion y, de otro, la existencia del juicio notarial
de suficiencia expreso y concreto en relaciéon con
el acto o negocio juridico documentado o las facul-
tades ejercitadas y la congruencia de la calificacién
que hace el Notario del acto o negocio juridico
documentado y el contenido del mismo titulo.

Dicho de otro modo, deberid, calificar que se ha
practicado la resefia de modo adecuado y que se ha
incorporado un juicio de suficiencia de las faculta-
des del representante, siendo el contenido de éste
y de la calificacién que hace el Notario congruente
con el acto o negocio juridico documentado.

Por tltimo, en el ejercicio de esa funcién cali-
ficadora el Registrador no podri, en ningin caso,
solicitar que se le acompaie el documento autén-
tico del que nacen las facultades representativas; o
que se le transcriban facultades o que se le testimo-
nie total o parcialmente contenido alguno de dicho
documento auténtico del que nacen las facultades
representativas; igualmente, no podra acudir a
ningin medio extrinseco de calificacién. La razén
esencial por la que el Registrador ha de sujetarse
en su funcién a lo que resulte del titulo presentado

se deriva de los articulos 18 de la Ley Hipotecaria
y 18.2 del Cédigo de Comercio, pues de su simple
lectura se advierte que en el ejercicio de su funcién
publica el Registrador tiene tasados los medios de
calificacién siendo los mismos dos: el titulo presen-
tado a inscripcién y los asientos del Registro del
que sea titular, lo que resulta plenamente arménico
y coherente con la presuncién de integridad y
veracidad que se atribuye al documento publico
notarial ex articulo 17 bis de la Ley del Notariado,
de 28 de mayo de 1862.

Llegados a este punto hemos de analizar si el
recurso interpuesto debe ser o no estimado.

Examinado el titulo presentado se observa en
éste una especialidad consistente en que la resefia
se efectia de dos testimonios de sendas actuaciones
judiciales. Ahora bien, aparte de tal consideracién
no puede negarse a tales documentos el caricter
de auténticos y, asimismo, debe considerarse que la
resefia estd hecha con correccién, pues en la misma
se indica el tipo de resolucion, el Juzgado del que
proviene y su fecha. Cabe afiadir, asimismo, que
en el presente caso no nos encontramos con una
calificacién de documentos judiciales, sino por el
contrario de un documento publico notarial en el
que se resefian los datos identificativos de las reso-
luciones judiciales. Ademds, se recoge la manifesta-
cién de la tutora relativa a la vigencia de su cargo y
a la subsistencia de la situacién de incapacidad de
su hermana. Desde esa perspectiva, debe calificarse
como correcta la resefia efectuada.

En cuanto al juicio de suficiencia se afirma en
el titulo que «... yo el Notario considero suficientes
para otorgar la presente escritura de aceptacion
y manifestaciéon de herencia...», siendo asi que tal
juicio es congruente y coherente con el negocio
juridico documentado en el titulo y con el mismo
contenido de éste, pues se trata de una escritura de
aceptacion y manifestacién de herencia.

Asi las cosas, el recurso debe ser estimado en su
integridad, ya que el Notario ha cumplido fielmente
con sus obligaciones —resenar el documento autén-
tico del que nacen las facultades representativas y
emitir un juicio de suficiencia de éstas que resulta
coherente con el negocio juridico documentado.

Carecen, por tanto, de virtualidad alguna los
obstdculos manifestados por el Registrador, ya que
atendidos los articulos 18 de la Ley Hipotecaria
y 98 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, el
Notario no tiene por qué reseiar en modo alguno
el contenido del documento del que nacen las
facultades representativas; en idéntico sentido, no
puede el Registrador exigir que se le acompafie
documento alguno, pues con tal actuacién estd
infringiendo los articulos 18 de la Ley Hipotecaria
y 17 bis de la Ley del Notariado, al tener que ejercer
su funcién calificadora por lo que resulte del titulo
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y de los asientos del Registro, sin acudir a medios
extrinsecos de calificacion; por dltimo, el juicio de
suficiencia del Notario estd suficientemente moti-
vado, ya que resulta congruente con el contenido
del negocio juridico documentado en el titulo,
siendo este aspecto capital el que deberia haber
calificado el Registrador, esto es, si es congruente
el juicio de suficiencia emitido por el Notario con
el contenido del titulo, examinado el negocio juri-
dico concluido.

Respecto del segundo defecto, esta Direccién
General debe manifestar que su competencia es
limitada, pues de conformidad con la Disposicién
Adicional Séptima de la Ley Orgdnica 6/1985, de 7
de julio, del Poder Judicial y articulo 324 de la Ley
Hipotecaria, compete a los 6rganos jurisdiccionales
radicados en la Comunidad Auténoma en que esté
demarcado el Registro de la Propiedad, el conoci-
miento de los recursos que se interpongan frente a
calificaciones de los Registradores de la Propiedad
en materia de derecho privativo de las respectivas
Comunidades Auténomas cuando su Estatuto asi lo
hubiera dispuesto.

Sin embargo, en el presente recurso se dan dos
especialidades consistentes en que se alegan dos
defectos por la Sra. Registradora siendo asi que
el primero —no aportacién de testimonio de las
resoluciones judiciales— debe considerarse presu-
puesto del segundo, pues es evidente que si la Sra.
Registradora duda de la representacion de la tutora
legal de la incapaz, el mismo acto documentado en
la escritura publica careceria de efecto y, todo ello,
sin entrar a considerar si es precisa o no la aproba-
cién judicial de dicha particion.

La segunda especialidad es aun mds evidente,
ya que la finca objeto de particién se encuentra
situada en la Comunidad Auténoma de Andalucia
y en consecuencia el Registro de la Propiedad del
que es titular la funcionaria autora de la califica-
cién, no se encuentra radicado en la Comunidad
Auténoma de Catalufa.

En consecuencia, y por ambos motivos, esta
Direccion General debe resolver el presente recur-
so interpuesto frente a la calificacién de la Sra.
Registradora de Purchena.

La cuestién debatida ha sido ya resuelta por
esta Direccién General, si bien que desde la pers-
pectiva del Derecho Civil comtn, debiéndose apli-
car al presente recurso idéntica tesis, pues la razén
de ser de la normativa de Derecho Civil cataldn es
la misma, esto es, evitar cualquier perjuicio presen-
te a un incapaz que se ve representado para un acto
determinado por su tutor legal.

En efecto, en las Resoluciones de este Centro
Directivo de 27 de enero de 1987, 10 de enero de
1994, 6 de febrero de 1995, 11 de marzo y 29 de julio

de 2003, se afirmaba que la presencia de un menor
o de un incapaz obligaba a extremar la cautela en
todo acto relativo a su patrimonio en que se pudie-
ra producir un perjuicio, razén por la cual existen
instituciones como la del defensor judicial o la de
la aprobacién judicial para determinados actos, por
ejemplo, la particién o la aceptacién de herencia
pura y simple.

Ahora bien, tal cautela debe coordinarse con
la necesaria agilidad y, sobre todo, con la finalidad
querida y perseguida por el legislador, de modo
que no existiendo conflicto de intereses ni perjui-
cio presente para quien actda representado por su
tutor o quien ejerza la patria potestad, no es preciso
acudir a esas instituciones o mecanismos de defensa
del menor o del incapaz.

Por ello, y por ejemplo en la Resolucién de 10
de enero de 1994 con cita de otra de 14 de marzo
de 1991, se concluia que en aquellos supuestos en
los que pudiera existir un conflicto de intereses en
la determinacion de las masas patrimoniales que se
adjudicaban al menor o incapaz y a su represen-
tante, era preciso el nombramiento de un defensor
judicial. Al contrario, si no existia tal conflicto de
intereses devenia innecesario el nombramiento de
ese defensor judicial.

Asimismo, en la Resolucién de 6 de febrero de
1995 se indagaba si cabia la posibilidad de que exis-
tiera conflicto de intereses cuando los bienes tenian
cardcter ganancial, concluyendo que al no operar
la presuncién de ganancialidad (articulo 1361 del
Cédigo Civil) no cabe la posibilidad de que pueda
ser destruida y por consiguiente no surge oposicion
de intereses en la realizacién de los bienes que son
gananciales, sino que esa posibilidad solamente
puede darse en las adjudicaciones ulteriores. Se
afladia que, obviamente, en el supuesto de que se
adjudicaran bienes concretos si que podia produ-
cirse dicha contraposicién de intereses, pero que
tal posibilidad decaia si se adjudicaban los bienes
en comunidad romana o por cuotas partes indivi-
sas, maxime si en tal caso a todos los adjudicatarios
les tocaba una cuota parte idéntica en la adjudi-
cacion; es mds, se concluia que dicha inexistencia
de conflicto de intereses existia incluso aunque
se adjudicara en nuda propiedad una cuota parte
indivisa a los herederos y en usufructo vitalicio al
cényuge viudo.

Llegados a este punto resulta preciso retomar
el supuesto debatido en el presente recurso. En
el caso examinado resulta que el causante y su
viuda estaban casados en régimen de sociedad de
gananciales y que el dnico bien que integraba el
patrimonio ganancial es una cuarta parte indivisa
de un inmueble. Asimismo, en la particién efectua-
da la viuda y los hijos acuerdan, primero, disolver la
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sociedad de gananciales; segundo, aceptar la heren-
cia de su padre haciéndolo la incapaz a través de
su tutora legal a beneficio de inventario y, tercero,
adjudicar a la viuda el usufructo viudal en una pro-
porcién determinada y al resto de los hijos, incluida
la incapaz, la plena propiedad de unas cuotas, todas
y cada una de ellas iguales.

Es evidente que con lo expuesto se aprecia que
no existe contraposicién, ni conflicto de intereses
presente, lo que deviene innecesaria la aprobacién
judicial de la particién. Por tltimo, si se acude a la
normativa de Derecho Civil cataldn, y sin perjuicio
de la polémica relativa a la derogacién tdcita del
articulo 57 del Cédigo de Sucesiones por causa de
muerte, lo cierto es que la conclusién es la misma.

En efecto, la Ley 9/1998, de 15 de julio, por la
que se aprueba el Cédigo de Familia de Catalufia
nace con una vocacion confesada en su Exposicién
de Motivos de complitud, esto es, de regulacién
global e integra de la normativa que respecto de la
familia se encontraba dispersa en diferentes Leyes.
Acudiendo al articulo 212 de la indicada norma, se
observa que no se requiere la aprobacién judicial
de la particién y tampoco de la aceptacién de la
herencia, siempre que se haya efectuado a bene-
ficio de inventario. Cabe afadir que, ademds, en
el presente caso y por la particion efectuada no
existe lesion alguna en el patrimonio del incapaz,
de donde resulta innecesaria, ademads, la indicada
aprobacion judicial.

REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

Habiéndose inscrito la finca con caricter ganancial, no puede ahora modificarse en dicha
inscripcion el caricter adquisitivo por mis que el esposo reconozca la privaticidad del
dinero invertido en su compra al encontrarse vinculado por los actos propios derivados de
su intervencion en la inscripcion originaria.

RESOLUCION DE 23 DE MARZO DE 2004
ANALISIS DEL CASO

© Por escritura autorizada en Valencia, el 6 de julio de 1998, por el Notario don Vicente Espert
Sanz, nimero 2807 de protocolo, los esposos dofia Dolores R.N. y don Francisco S.D., compraron,
con caricter ganancial, a la Mercantil H.N. SA, una participacién indivisa de 11.108 avas partes del
millén en que se consideraba dividido un local comercial, en planta baja y altillo, en la calle Beata
G. de Valencia, y que da derecho al uso exclusivo de la plaza de garaje 84 y del trastero 83 de dicho
local.

© Dicha escritura fue inscrita en el Registro de la Propiedad niimero nueve de Valencia, a nombre
de ambos esposos, por titulo de compra y con caricter ganancial. Posteriormente, y por otra escritura
autorizada en Valencia, el 27 de octubre de 1999, por el Notario don Joaquin Sapena Davd, ambos
esposos, reconocian que el dinero satisfecho en la venta anterior era privativo de dofia Dolores
R.N,, y por tanto las participaciones indivisas adquiridas le correspondian a ésta como privativas
(por confesion), solicitando del Registrador de la Propiedad lo hiciera constar asi, y dotando a tal
reconocimiento de trascendencia real. En la misma escritura, alegaban que dofia Dolores R.N. habia
adquirido otros elementos en el mismo edificio, en escritura posterior, con caricter igualmente
privativo confesado por su esposo, y que el dinero empleado tanto en la primera adquisicién como
en la posterior, procedia (lo que no se acreditaba) de una indemnizacién recibida por aquélla en un
expediente de responsabilidad patrimonial de la Universidad de Valencia y la Conselleria de Sanidad,
lo que podia probarse si se estimara oportuno.

254



RESOLUCIONES DE LA DGRN

© Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad, nimero nueve de Valencia fue
calificada con la siguiente nota: «Devuelto a esta Oficina por el presentante el precedente docu-
mento, solicitando se registre en cuanto a la finca niimero 11.376/28, se hace constar: Que se haya
vigente el asiento de presentacién que causé la anterior nota a pie de titulo, reflejo de las operacio-
nes registrales entonces practicadas como tnicas posibles, a peticién del presentante, tras haberle
sido comunicada verbalmente calificacién parcialmente desfavorable. Que previo el examen y cali-
ficacion preceptivos, se deniega el asiento registral de cambio del cardcter adquisitivo de la finca de
referencia nimero 11.376/28, por figurar la misma inscrita a favor de don Francisco y doia Dolores
por el titulo de compraventa y con caricter ganancial, por no resultar justificado el cardcter privati-
vo de la contraprestaciéon mediante prueba documental piblica y dados los efectos consecuencia de
la fungibilidad del dinero, asi como por no poder admitirse en cuanto a esta finca, el reconocimiento
o confesién de privatividad del marido, por resultar el mismo vinculado en virtud de actos propios
derivados de su actuacién en el titulo adquisitivo, todo ello de conformidad con el articulo 95 del
Reglamento Hipotecario.

© Posteriormente y por otra escritura autorizada por el mismo Notario don Joaquin Sapena Davd,
con fecha 26 de junio de 2000, se formaliz6é una nueva escritura, en este caso de ratificacién, en la
que, compareciendo tanto la representante de la Mercantil Vendedora, como ambos esposos com-
pradores, ratifican todos la modificacién efectuada en la escritura anterior, en orden al caricter
confesado privativo de la participacién, adquirida, en definitiva, por la esposa, con tal caricter, y
solicitando se inscribiera en esos términos, en el Registro de la Propiedad.

© Presentada en el Registro de la Propiedad nimero nueve de Valencia, tanto la escritura de reco-
nocimiento de privaticidad formalizada por ambos esposos, como la de ratificacién formalizada por
éstos y la vendedora, ambas autorizadas por el Notario don Joaquin Sapena Davd, fueron calificadas
en los siguientes términos: «Presentado de nuevo el precedente documento con fecha 12 de julio
de 2000, causando el asiento 2.224 del tomo 13 del Diario, junto con otra escritura ante el mismo
Notario de fecha 26 de junio de 2000, nimero 1.296 de protocolo, en la que la sociedad transmitente
aprueba, acepta y ratifica la confesién de privaticidad realizada por don Francisco Sinchez Diaz.
Previo el examen y calificacién preceptivos, se deniega el asiento registral de cambio del caricter
adquisitivo de la finca de referencia nimero 11.376/28, al reiterarse la anterior nota de denegacion,
pues la intervencion de la transmitente no libera al marido de la fuerza vinculante del acto propio.

© El Notario interviniente interpuso recurso gubernativo alegando que la rectificacién no perjudica
a los acreedores y legitimarios de ambos cényuges, dados los términos del articulo 1324 del Cédigo
Civil, y que por tanto la confesién tiene efectos internos entre cényuges y sirve para clarificar
las relaciones entre los distintos patrimonios que existen dentro del complejo de la sociedad de
gananciales; y que el articulo 1355 del mismo Cuerpo Legal admite los desplazamientos entre esos
patrimonios. Que, en definitiva, estamos ante una rectificacién registral, que es admisible al haber
intervenido en la misma todos los titulares registrales.

® El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana estimé el recurso
formulado por el Notario don Joaquin Sapena Davd, contra la calificacién del Registrador de la
Propiedad nimero nueve de Valencia, don Adridn Jarefio Gonzilez, atendiendo a las alegaciones
efectuadas por el Notario, revocando en todos sus extremos la nota de calificacién, ordenando la
inscripcién registral de las escrituras cuya calificacién se recurre.

© El Registrador interpuso recurso gubernativo que fue estimado por la DGRN confirmandose la
tesis mantenida por el citado Registrador en su calificacién.
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COMENTARIO DE LA RESOLUCION

1. Motivos del
Registrador.

recurso interpuesto por el

Que por la escritura calificada se pretende
rectificar el cardcter adquisitivo de una finca, que
segin el Registro tiene caricter ganancial definitivo
y por tanto no cabe que por una confesién y una vez
que aquel caricter ganancial ha sido aseverado por
ambos consortes, se pueda destruir la manifestacion
primitiva, lo que s6lo es admisible en los casos de
incertidumbre sobre el caricter del bien.

Que tampoco cabe la rectificacion, ya que se
apoya en la confesién de quien no puede hacerla
(el esposo que manifest6 el cardcter ganancial de
la adquisicién), quien se encuentra vinculado por
la doctrina jurisprudencial de los actos propios, y
no existe causa para llevar a cabo dicha transfor-
macioén.

Que asi se desprende del articulo 95 del
Reglamento Hipotecario.

Que no puede, pues, modificarse registralmente
el cardcter ganancial de la finca inscrita como tal.

2. Fundamentos juridicos de la resolucién de
la DGRN.

Se presenta en el Registro escritura publica por
la que unos cényuges comparecen ante Notario,
reconociendo el esposo que determinadas fincas,
participaciones indivisas y valores fueron adquiri-
dos con dinero de la exclusiva propiedad de la espo-
sa, la cual habia obtenido el dinero «como indemni-
zacién por el expediente de responsabilidad patri-
monial seguido contra la Universidad de Valencia
y la Conselleria de Sanidad de la Generalidad
Valenciana, lo que probard donde proceda.

El Registrador practica la nota marginal a que
se refiere el articulo 95.6 del Reglamento, haciendo
constar la cualidad de privativo confesado respecto
de determinadas fincas que adquirié exclusivamen-
te la esposa, denegando andloga nota respecto de
otra que fue adquirida por los dos esposos y, en
consecuencia, se inscribié a nombre de ambos con
cardcter ganancial, por resultar el marido vinculado
por actos propios, y conforme a lo establecido en el
articulo 95 del Reglamento Hipotecario.

Como consecuencia de lo anterior, se vuelve a
presentar la misma escritura acompafada de otra en
la que, compareciendo ambos esposos y la represen-

tante de la sociedad vendedora de la finca respecto
de la que se denegd la constancia de la confesion de
privatividad, esta dltima declara ratificar la escritu-
ra anterior, sin tener nada que oponer, por lo que se
solicita la practica del asiento correspondiente. El
Registrador reitera la calificacién anterior «pues la
intervencion de la transmitente no libera al marido
de la fuerza vinculante del acto propio».

Recurre el Notario alegando que, en realidad
lo que se solicita es la rectificaciéon de un error
contenido en el titulo que motivé la inscripcion
y que, existiendo el consentimiento de todos los
otorgantes, nada se opone a la rectificacién corres-
pondiente, haciendo constar el caricter de privati-
vo confesado de la finca en cuestién. El Presidente
del Tribunal Superior estima el recurso, apelando
el Registrador.

Hay que distinguir en el tema de la constancia
registral del cardcter de la contraprestacién a los
efectos de determinar la naturaleza —siquiera sea
a los solos efectos registrales— del bien adquirido,
dos supuestos distintos: una es la constancia de la
confesién de privatividad realizada por el cényuge
a quien perjudica la misma respecto de un bien en
cuya adquisicién no hizo confesién o aseveracién
alguna, y que, en consecuencia, figura inscrito sélo
a nombre del otro cényuge, sin que su naturaleza
con respecto a la sociedad de gananciales esté
definitivamente establecida a los efectos registrales;
y otro supuesto distinto es el que ocurre en el pre-
sente caso, en el que ambos cényuges adquirieron,
por lo que el bien se inscribi6 como ganancial.
En este ultimo supuesto, existié un error en el
titulo —consistente en configurar al marido como
adquirente— el cual acarre6 un error en el Registro,
donde la naturaleza del bien (por supuesto, a efec-
tos registrales) aparece fijada, y este error, si bien
es rectificable mediante el consentimiento de todos
los que intervinieron en el negocio, y conforme al
articulo 40.d) de la Ley Hipotecaria, para ello serd
necesario, al menos que se declare el error que en
su dfa se padecid, y, como consecuencia de ello, el
asiento a practicar serd la correspondiente inscrip-
cién de rectificacién, que producird los efectos que
le son propios.
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REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

Denegacion de la inscripcion de la sentencia que aprobaba judicialmente un convenio
regulador en el que se atribuia el uso de la vivienda familiar a la esposa e hijo, al constar en
el Registro una previa inscripcion de usufructo a favor del padre del esposo.

RESOLUCION DE 21 DE JUNIO DE 2004

ANALISIS DEL CASO

© En dia 24 de junio de 2003 se presentaron en el Registro de la Propiedad ntm. 11 de Valencia una
serie de documentos consistentes en sentencia de separacién, convenio regulador y declaracién-
liquidacién del impuesto sobre transmisiones y actos juridicos documentados con el fin de promover
la inscripcién de derecho de uso de la vivienda familiar sita en la calle ... a favor de dofia Marta Pilar,
de conformidad con lo expresado en Sentencia de 18 de febrero de 2003 dictada por el Juzgado de
Primera Instancia nim. 24 de Valencia en procedimiento de separacién nim. 959/2002, en la que se
aportaba la propuesta de convenio regulador en el que se atribuia el uso de la citada vivienda a la
sefiora Marta Pilar.

©® EI Registrador de la Propiedad ntim. 11 de Valencia denegé la inscripcion en base a: 1) Falta descri-
bir la vivienda sobre la que recae el derecho de uso a que se refiere el acuerdo nim. 2 del convenio
regulador, teniendo presente que dicha descripcién debe ajustarse a las circunstancias recogidas en
los articulos 9 de la Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento. Es subsanable. 2) Habida cuenta que
sobre dicha vivienda corresponde el usufructo a un tercero que no consta que haya intervenido en
el procedimiento, debe denegarse la inscripcién del derecho de uso, conforme al articulo 20 de la
Ley Hipotecaria y Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 28 de
noviembre y 17 de diciembre de 2002. Insubsanable. Debe igualmente expresarse que el derecho de
uso también se atribuye a los hijos del matrimonio, con sus circunstancias.

© Dona Marta Pilar interpuso recurso gubernativo contra la nota de calificacién que es estimado
parcialmente por la DGRN.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

1. Base juridica del recurso gubernativo. do en los articulos 1, 2.2 y 3 de la Ley Hipotecaria;

En relacién con la calificacién del defecto sub- ~ de tal forma que corresponde la inscripci(’)p del
sanable, que sea el Registrador el que dé traslado ~ derecho de uso 2}1 Registro de la Propiedad num. It
del recurso a los titulares de derechos inscritos y de Valencia (articulo 1 Ley Hipotecaria), el titulo
para el caso de que por el titular del usufructo se inscribible es un derecho de uso (articulo 2.2 Ley
diera su consentimiento a la inscripcién del dere- ~ Hipotecaria) y tal titulo estd consignado en docu-
cho de uso, que la calificacién sea rectificada por el ~ mento auténtico expedido por Autoridad judicial.
Registrador. Respecto al derecho de uso, tras una También se afirma que la inscripcién del derecho
serie de exposiciones respecto su naturaleza, conla  de uso no produce indefensién alguna al titular
afirmacién de que es un derecho real de ocupacién ~ del derecho de usufructo, ya que la inscripcién
o posesion exclusiva que no impide el poder de dis- ~ de ambos derechos son compatibles, y es preciso
posicion ni la posibilidad de ejercitar la accion de  salvaguardar los derechos de la parte recurrente
divisi6n, se reafirma en que dicho derecho de usole  inscribiendo su derecho con el fin de evitar posibles
ha sido atribuido a la seflora Marta Pilar por senten-  perturbaciones de terceros al amparo del articulo
cia judicial firme, inscribible conforme lo estableci- 34 de la Ley Hipotecaria.
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2. Informe del Registrador de la Propiedad.

El Registrador mantiene su calificacién y se
reitera en su argumentaciéon aunque, extrafiamen-
te considera que en el recurso planteado sélo se
discute la denegacién del derecho de uso. Subraya
que en su criterio el recurrente se contradice
cuando reconoce la posibilidad de la inscripcién
instada siempre y cuando el titular del derecho de
usufructo presente su consentimiento a la titulari-
dad del derecho de uso, que no al no figurar en el
procedimiento judicial imposibilita la inscripcién
por el principio del tracto sucesivo. Declara que
olvida la parte recurrente que no todo documento
inscribible, judicial o no, se inscribe en el Registro,
si de este ultimo resultan obstidculos que impiden
la inscripcién, como es el caso, en el que un titular
registral de un derecho no ha tenido intervencion
en el procedimiento correspondiente. Concluye el
Registrador en su informe que en su calificaciéon no
discute la naturaleza juridica del derecho de uso ni
la compatibilidad entre el derecho de usufructo y
del de uso, sino el incumplimiento del principio de
tracto sucesivo recogido en el articulo 20 de la Ley
Hipotecaria, y que, por tanto la sentencia afectard a
las partes que hayan intervenido en el procedimien-
to, pero si se pretende que el documento acceda al
Registro, se debe dar la intervencién necesaria al
Titular registral del derecho de usufructo para que
dicho derecho no resulte vulnerado y que si bien
es cierto que los Registradores, como funcionarios
publicos, tienen la obligacién de respetar y colabo-
rar en la aplicacién de las resoluciones judiciales
firmes, no lo es menos que el principio constitu-
cional de tutela judicial efectiva impide extender

las consecuencias de un proceso a quienes no han
tenido parte en él.

3. Fundamentos de derecho de la DGRN.

En cuanto al primero de los defectos, debe ser
rechazado. La descripcién con los requisitos lega-
les tiene por objeto la perfecta identificacién de la
finca. Pero si, en el presente caso, el Registrador no
tiene duda alguna sobre la misma (es mds, entiende
que en su inscripcién existe un derecho incompa-
tible con el que ahora se pretende inscribir, lo cual
presupone su identificacioén indubitada), es eviden-
te la improcedencia del defecto achacado.

En cuanto al segundo de los defectos, ha de
ser confirmado. No puede inscribirse el uso de la
vivienda familiar cuando el usufructo de dicho bien
pertenece a personas distintas de las que suscriben
el Convenio Regulador. Cuestién distinta seria la
de si podria inscribirse tal derecho como sucesivo
al usufructo actual, pero este tema no se plantea,
dados los términos del Convenio expresado.

Finalmente, debe abordarse el dltimo de los
temas a que alude la nota de calificacién. Estima el
Registrador que deben expresarse los nombres de los
hijos del matrimonio y sus circunstancias personales,
lo cual no es sino una derivacién de que considera
a los hijos como titulares del derecho al uso de la
vivienda familiar. Respecto de ello cabe decir que la
inscripcion del uso de la vivienda tiene por objeto
evitar la disposicién del bien por su titular, defrau-
dando el derecho del cényuge y los hijos a habitar tal
vivienda, y que la defensa de tal derecho se otorga
s6lo a tal conyuge, por lo que no es necesario resefiar
las circunstancias personales de los hijos.

REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

Si constante el matrimonio el esposo adquirié un inmueble y se inscribié a su nombre y para
su sociedad de gananciales, la circunstancia de que en la misma escritura se consignase por
error el nombre de otra persona como esposa del comprador, para su rectificacion bastara la
peticion de parte interesada acompanada de los documentos que aclaren el error producido
sin que sea necesario acudir a la via judicial.

RESOLUCION DE 10 DE SEPTIEMBRE DE 2004

ANALISIS DEL CASO

© Mediante escritura autorizada por el Notario de Madrid don Ramén-Maria el 30 de mayo de 1997,
don José T.M. compré determinada finca. En dicha escritura se expresa que el comprador estaba
casado en gananciales con dona Delfina C.B., por lo que la finca comprada se inscribié a nombre del
Sr. T.M. para su sociedad de gananciales.
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© Por medio de instancia de 17 de mayo de 2004, don Antonio G., en representacion de los here-
deros de don José T.M. (doiia Emilia Marifa del Pilar T.L., don José T.L. y dofia Maria Blanca T.
P.), solicité que se rectificara el asiento registral de inscripcién de la compraventa referida, por
error material relativo al nombre del cényuge del comprador, segin resulta del acta de declaracion
de herederos abintestato autorizada por el Notario de Madrid don Ignacio de Loyola Paz-Ares
Rodriguez el 5 de abril de 2000 (en la que consta que el causante don José T.M., en el momento de
su fallecimiento, 12 de febrero de 1998, estaba casado en tnicas nupcias con dofia Micaela LM.; y
se incorporan certificados de nacimiento y defuncién del causante, de matrimonio de dicho sefor
con dofia Micaela L.M., asi como testimonio del Libro de Familia) y de las certificaciones literales
de nacimiento y defuncién de doia Delfina C.B.

© Presentada dicha instancia en el Registro de la Propiedad nimero diecisiete de Madrid, el
Registrador suspendi6 la rectificacién solicitada, «a) Por no solicitarse la rectificacién por dofa
Delfina o sus herederos, en su caso (articulo 20 LH); b) Por ser un error procedente del titulo
inscrito, por lo que, de conformidad con el articulo 40 de la Ley Hipotecaria, la rectificacién del
Registro se ha de llevar a cabo mediante la rectificacién del titulo que originé el asiento, sin que
pueda disociarse la escritura de la inscripcién que provocé. No puede seguir diciendo una cosa la
escritura y manifestar otra cosa la inscripcién. Si no fuera posible dicha rectificacién notarial, seria
preciso acudir a la autoridad judicial, bajo cuya salvaguardia esta el asiento practicado (Resolucién
DGRN de 29 de septiembre de 1967); ¢) Que aun cuando aparezca justificado por las pruebas apor-
tadas el error padecido en la escritura, siempre quedard la duda de lo que quiso decir el comprador
y la interpretacién que de ello pudieran hacer los Tribunales ... Madrid, 26 de mayo de 2004».

© Don Antonio G., en representacién de doita Emilia Maria del Pilar T.L., don José T.L. y dofa
Maria Blanca T.P., el 22 de junio de 2004, interpuso recurso gubernativo contra la anterior califica-
ci6én que fue estimado por la DGRN.

COMENTARIO DE LA RESOLUCION

1. Alegaciones del recurrente. del documento rectificado ... para que se produzcan

1o Que la calificacién denegatoria del los efectos registrales»; 4.°’Que cuando se trata de
Registrador carece de fundamento y vulnera la ~ una discrepancia entre el titulo calificado y el con-
doctrina de esta Direccién General por no cali-  tenido del Registro, y aunque faltara la rectificacién
ficar el error que se trata de rectificar; 2.° Que la del titulo inscrito, cabe recordar que segun la doc-
sustitucién del nombre de la esposa del comprador ~ trina de este Centro Directivo (Resoluciones de 19
no afecta ni cambia el titulo que originé el asiento, de junio de 1990 y 4 de septiembre de 1998) tales
por lo que es indudable que se trata de un error divergencias respecto del nombre o apellidos de los
material, entendido en el mismo sentido que la  otorgantes no pueden provocar la suspension de la
doctrina de esta Direccién General contenida, inscripcion si los restantes datos suministrados por
entre otras, en la Resolucién de 10 de noviembre €l titulo (edad, profesion, estado civil, nombre del
de 2003, puesto que «no cambia el sentido general cényuge, documento nacional de identidad, etc.)
de la inscripcién o asiento de que se trate, ni el de  © por documentacién auténtica anexa permiten al
ninguno de sus conceptos (articulo 212 de la Ley  Registrador alcanzar la necesaria certeza sobre la
Hipotecaria)»; 3. Que, el tratarse de un error mate-  identidad de aquéllos (Resolucién de 21 de noviem-
rial, debe aplicarse la doctrina de la Resolucién de  bre de 2001); 5.° Que el Registrador no puede exigir
12 de marzo de 2001, segtin la cual «no se exige un  la intervencién de la autoridad judicial para recti-
nuevo consentimiento de los otorgantes, porque  ficar dicho error y para obtener una interpretacién
se estima que tal rectificacién lo tinico que hace  de lo que el comprador quiso decir con la manifes-
es expresar ahora con exactitud la voluntad que  tacién debatida; y cuando el error material se pone
aquéllos otorgaron con ocasion del otorgamiento  de manifiesto con un documento auténtico, como
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es la certificacién del Registro Civil, no son nece-
sarias otras cautelas; 6.° Que, segun el articulo 2 de
la Ley de 8 de junio de 1957, el Registro Civil cons-
tituye la prueba de los hechos inscritos en el mismo
y las actas de dicho Registro son la prueba del
estado civil (cfr. articulo 327 del Cédigo Civil), 7.
Que segtn la reiterada doctrina de esta Direccién
General, no es necesario acudir al procedimiento
general de rectificacion de errores establecido en
el articulo 40.d) de la Ley Hipotecaria o exigir el
cumplimiento de lo establecido en el articulo 82 de
la misma «cuando el hecho bdsico que desvirtta el
asiento erréneo es susceptible de ser probado de un
modo absoluto con documentos fehacientes, inde-
pendientes por su naturaleza de la voluntad de los
interesados, ya que entonces bastard la peticién de
la parte interesada acompafnada de los documentos
que aclaren el error producido» (Resoluciéon de 6
de noviembre de 1980).

2. Informe del Registrador de la Propiedad.

1.° Que no se trata de un error de un asiento —el
asiento recoge lo que expresa el titulo—, por lo que
no cabe acudir a la distincién entre errores mate-
riales y errores de concepto. Que debe rectificarse
el titulo y después el Registro, segun el articulo
40.f) de la Ley Hipotecaria; 2.° Que si la rectifica-
cién perjudica a un titular registral, el principio de
tutela judicial efectiva, y su correlativo del tracto
registral, imponen la necesidad de su intervencién;
3.° Que el supuesto de hecho de la Resolucion de 6
de noviembre de 1980 es muy distinto del presente;
4.° Que no es mision del Registrador entrar a con-
siderar si esa manifestacion hecha por el comprador
de estar casado con dofa Delfina podia o no dar a
entender que estaba separado de hecho de doila
Micaela, ni si esa hipotética separacién exclu-
ye el fundamento de la sociedad de gananciales
(Sentencias de 13 de junio de 1986, 26 de noviembre
de 1987, 17 de junio de 1988 y 23 de diciembre de
1992); sin que tampoco sea funcion del Registrador
dilucidar sobre si a las uniones de hecho more uxoris
le son o no de aplicacién las normas legales de
la sociedad de gananciales (Sentencias de 12 de
octubre y 11 de diciembre de 1992, 18 de febrero de
1993 y 30 de diciembre de 1994); pero si parece de
una elemental prudencia no arrojar del Registro a
un titular registral (dofia Delfina) y sustituirlo por
otro (dofia Micaela), pudiendo existir contienda, y
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todo sin conocimiento e intervencién de la prime-
ra, que es un titular registral y goza, por ello, de la
proteccién del Registro.

3. Fundamento juridico de la resolucién de la
DGRN.

Inscrita una finca a favor del comprador, para
su sociedad de gananciales, mediante escritura en
la que aquél declar¢ estar casado con determinada
sefiora, se plantea en este expediente, con base en
una instancia de los interesados en la que se alega
que en el momento de la adquisicién del inmue-
ble el comprador estaba casado con otra sefiora
distinta, si puede rectificarse el asiento registral
en virtud de la correspondiente certificacion del
matrimonio expedida por el registro civil —aparte
otros documentos que se detallan en los anteceden-
tes de hecho— o si, por el contrario, como entiende
el registrador, se requiere la rectificacién del titulo
con el consentimiento de la sefiora que, segin el
registro de la propiedad, era la esposa del compra-
dor o, en su defecto, resolucién judicial, conforme
al articulo 40.d) de la ley hipotecaria.

El criterio del Registrador no puede ser con-
firmado si se tiene en cuenta: a) Que en materia
de estado civil, segin el articulo 2 de la Ley de 8
de junio de 1957, el Registro constituye la prueba
de los hechos inscritos relativos a dicho estado;
b) Que, en el campo propio del Registro de la
Propiedad los datos registrales sobre estado civil
son extrafios a la legitimacién registral; ¢) Que, en
el presente caso, con base en la mera declaracion
del comprador sobre el nombre de su cényuge se
practico el asiento erréneo que quedaria perpetua-
do por una aplicacién extensiva de los preceptos
de la Ley Hipotecaria frente a unos datos que estin
amparados por la fe publica del Registro Civil, y d)
Que, segin la reiterada doctrina de este Centro
Directivo (cfr., por todas, las Resoluciones de 5 de
mayo de 1978 y 6 de noviembre de 1980), cuando
la rectificacién de errores se refiere a hechos sus-
ceptibles de ser probados de un modo absoluto con
documentos fehacientes, independientes por su
naturaleza de la voluntad de los interesados, no es
procedente la aplicacién de los articulos 40.d) y 82
de la Ley Hipotecaria, pues bastard para hacerla la
peticién de la parte interesada acompaiada de los
documentos que aclaren el error producido.
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Los procesos en materia de familia en el derecho
procesal aleman*

Traduccion de los § 606 a 661 de la Ley de Enjuiciamiento Civil alemana

JUAN CARLOS ORTIZ PRADILLO'

residencia habitual los conyuges. En defecto de re-

LIBRO VI. PROCESOS EN MATERIA DE sidencia habitual en territorio nacional, serd com-

FAMILIA petente el juzgado de familia del lugar en el que
tenga su residencia habitual uno de los cényuges,
si tuviera a su cargo hijos comunes del matrimonio

SECCION PRIMERA menores de edad.

(2) A falta de competencia conforme al apar-
tado primero, serd competente en exclusiva el
juzgado de familia del lugar en el que hubieran
tenido los cédnyuges su ultima residencia habitual,
si alguno de los cédnyuges tuviera allf su residencia
habitual al tiempo de interponerse la demanda. En
su defecto, serd competente el juzgado del lugar en

DISPOSICIONES GENERALES PARA LOS
PROCESOS EN MATERIA MATRIMONIAL

§ 606: Competencia.

(1) Para el proceso de divorcio o de anulacién
de un matrimonio, de determinacién judicial de la
existencia o inexistencia de un matrimonio entre
las partes o para la acreditacion de la relacién con-
yugal es competente en exclusiva el juzgado de fa-
milia (Familiengerichi®) del lugar en el que tengan su

el que tenga su residencia habitual el demandado,
y si éste no la tuviera en territorio nacional, el del
lugar de residencia del demandante. Si ambos c6n-
yuges hubieran iniciado el proceso, de los 6rganos
judiciales competentes seguin el apartado segundo,
serd exclusivamente competente el juzgado que

* Nota del Traductor. La traduccién que a continuacién se expone del Libro VI de la Ley de Enjuiciamiento Civil alemana
(Zivilprozefsordnung, en adelante ZPO), referido a los procesos en cuestiones de familia, pretende mostrar lo mds exactamente
posible el contenido de dicho Libro. Asi, por ejemplo, se ha respetado la estructura minima sintdctica en lo correspondiente
a los puntos seguidos y apartes. También se ha mantenido el simbolo § para aludir a los pardgrafos, segin se denominan los
contenidos minimos de las leyes alemanas, pues en la terminologia alemana los articulos de las leyes se designan con el signo
§ (pardgrafo) y unicamente los articulos de la Constitucién alemana (Grundgesetz, GG) se designan como «articulos» (Artikel,
Art.).

No obstante, es importante adelantar ciertas desviaciones respecto del tenor literal del articulado de la Ley alemana. Asi la
subdivisién del pardgrafo se realiza en apartados (A4bschnitt, o también detallados en la traduccién entre paréntesis, v.g. (1)),
nimeros, y oraciones (Satz). Por ultimo, para aquellas figuras juridico-procesales para las cuales no exista una traduccién
exacta, se realizard la oportuna nota al pie de pagina.

1. Becario de Investigacion de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha. Investigador del Area de Derecho Procesal
en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de Toledo, UCLM. La traduccién del Libro VI de la Ley de Enjuiciamiento
Civil alemana recoge las tltimas modificaciones introducidas en la ZPO mediante la Primera Ley para la Modernizacién de
la Justicia (Erstes Justizmodernisierungsgesetz), de 24 de agosto de 2004, publicada en el Boletin Oficial Federal (Bundesgesetzblatt,
BGBI, parte I, piginas 2198 y siguientes).

2. Los Familiengericht son 6rganos especializados dentro de los Amisgericht, los cuales son érganos unipersonales que tienen
competencia para conocer en la primera instancia de procesos cuya cuantia sea inferior a 5.000 euros. Por ello, los Familienge-
richt se traducen como «juzgados de familia» y no como «tribunales de familia», al igual que los Amisgericht se traducen como
«juzgados de primera instancia».
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hubiere conocido del proceso en primer lugar. Si
varios juzgados hubieren conocido del proceso en
el mismo dia, entonces se aplicard lo dispuesto en el
§ 36 ZPO (determinaci6n de la competencia por el
tribunal inmediato superior jerirquicamente).

(3) Si la competencia no pudiera fundamentar-
se conforme a los apartados anteriores, entonces
serd competente el juzgado de familia del partido
judicial de Schonenberg en Berlin.

§ 606.a): Competencia Judicial Internacional.

(1) Para los procesos matrimoniales son compe-
tentes los juzgados y tribunales alemanes,

1. Cuando uno de los cényuges sea alemdn o lo
fuera al tiempo de celebrarse el matrimonio,

2. Cuando ambos cényuges tengan su residen-
cia habitual en Alemania,

3. Cuando uno de los conyuges sea apitrida con
residencia habitual en Alemania, o

4. Cuando uno de los cényuges tenga su resi-
dencia habitual en Alemania, salvo que la resolu-
cién judicial no pudiera ser reconocida conforme
al derecho del pais al que pertenezca alguno de los
cényuges.

Esta competencia no es exclusiva.

(2) Al reconocimiento de una resolucién judi-
cial extranjera no se opone lo dispuesto en el ni-
mero 4 del apartado primero, cuando uno de los
cényuges tuviera su residencia habitual en el pais
cuyos tribunales hubieran dictado la resolucién.
Cuando la resolucién judicial extranjera sea reco-
nocida en el pafs al que pertenezcan los cényuges,
lo establecido en el apartado primero no se opone
al reconocimiento en Alemania de la resolucion.

§ 607: Capacidad procesal. Representacion
legal.

(1) El cényuge que tenga restringido el poder
de disposicion de sus negocios tiene capacidad pro-
cesal en los procesos matrimoniales.

(2) Si el cényuge estuviera inhabilitado para
disponer de sus negocios, la facultad de conduccién
procesal del proceso matrimonial recae sobre su
representante legal. Sin embargo, el representante
legal no puede presentar una demanda de acredi-
tacién de la relacién conyugal; para la pretensiéon
de divorcio o anulacién del matrimonio necesita la
autorizacion del Tribunal de la tutela.

§ 608: Disposiciones aplicables.

En los procesos matrimoniales se aplican en pri-
mera instancia las mismas disposiciones del proceso
ante los Tribunales Regionales (Landgerichten)?.

§ 609: Poder especial de representacion.
El apoderado necesita un poder especial de re-
presentacion.

§ 610: Acumulacién de procesos. Reconven-
cién.

(1) Los procesos de acreditacién de la vida con-
yugal, de divorcio y de anulacién matrimonial pue-
den ser acumulados.

(2) No puede darse la acumulacién de un proce-
so distinto a los procesos mencionados en el aparta-
do anterior mediante la interposicién de reconven-
cién. A salvo queda lo dispuesto en el § 623.

§ 61: Nuevas alegaciones. Finalizacion del
procedimiento previo escrito.

(1) Hasta la conclusion de la vista tras la cual se
dicta sentencia, pueden ser alegados motivos dis-
tintos de los alegados en el escrito de iniciacién del
proceso.

(2) Las disposiciones de los §§ 275.1.1., 275.3,
275.4 y 276 no son aplicables.

§ 612: Términos. Citaciones. Sentencia en re-
beldia.

(1) Lo dispuesto en el § 272.3 no es aplicable.

(2) El demandado debe ser emplazado para
cada término que no haya sido sefialado en su pre-
sencia.

(3) Lo dispuesto en el apartado anterior no
resulta aplicable cuando el demandado sea citado
mediante notificacién publica, aunque no haya
comparecido.

(4) Resulta inadmisible una sentencia contra el
demandado dictada en rebeldia.

(5) Lo dispuesto en los apartados segundo a
cuarto también resultan aplicables al demandante
reconvencionado.

§ 613: Comparecencia personal de los cényu-
ges. Interrogatorio de las partes.

(1) El tribunal debe ordenar la comparecencia
personal de los cényuges y escucharlos. También
puede interrogarlos como partes. Si hubiere hijos
comunes del matrimonio menores de edad, el tri-
bunal oird a las partes acerca de la patria potestad
y les asesorard sobre las posibilidades de asesora-
miento a través de los servicios de asesoramiento
a la Juventud. Si uno de los cényuges estuviera im-
posibilitado para comparecer ante el tribunal, o se
encontrara a una distancia mayor de lo razonable
como para acudir a la comparecencia, podri ser
oido o interrogado por un juez exhortado.

3. Los Landgericht (equivalentes en Espafa, salvando las distancias, a las Audiencias Provinciales) son tribunales colegiados
integrados por salas de tres jueces y con competencia, bien para actuar como tribunal de primera instancia en causas cuya
cuantia exceda los 5.000 euros o en las causas asignadas por el § 71y siguientes de la GVG (Gerichtsverfassungsgesetz, equivalente
en Espana a la LOP]J), o bien como tribunal de segunda instancia o de apelacién para las sentencias definitivas de los AG.
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(2) Contra el cényuge que no compareciera a
la audiencia o al interrogatorio se procederi igual
que contra el testigo que no hubiera comparecido
a una declaracién; el arresto sustitutorio no puede
ser ordenado.

§ 614: Suspension del proceso.

(1) El tribunal debe suspender de oficio el pro-
ceso para la acreditacién de relaciéon conyugal si
ello fuera conveniente para un arreglo amistoso del
mismo.

(2) El proceso de divorcio debe ser suspendido
de oficio por el tribunal si, segin su discrecional
apreciacion, existe la apariencia de continuacién
del matrimonio. Para el caso de que los cényuges
vivieren separados desde hace mis de un afo, el
proceso no puede ser suspendido frente a la oposi-
cién de ambos cédnyuges.

(3) Si el demandante hubiera solicitado la sus-
pensién del proceso, el tribunal no puede resolver
sobre la pretensién de acreditacién de relacién
conyugal o de divorcio antes de que el proceso fue-
ra suspendido.

(4) La suspensiéon puede repetirse una sola vez.
Puede tener una duracién en total de un afo, y
para el caso de una separacion de mds de tres afios,
puede tener una duracién de seis meses.

(5) Junto con la suspensién, el tribunal debe por
regla general sugerir a los cényuges que presenten
una instancia ante un érgano de asesoramiento ma-
trimonial.

§ 615: Rechazo de los medios de ataque y de
defensa.

(1) Los medios de ataque y de defensa que no
sean alegados dentro de plazo pueden ser recha-
zados cuando su admisién, segin la discrecional
apreciacion del tribunal, pudiera demorar la fina-
lizacion del asunto y la demora se debiera a una
negligencia grave.

(2) Por lo demds, los medios de ataque y de de-
fensa quedan derogados frente a las disposiciones
generales.

§ 616: Principio de investigacion.

(1) El tribunal puede ordenar de oficio la re-
cepcién de pruebas y, tras dar audiencia a los cén-
yuges, puede tener en cuenta hechos que éstos no
hubieran alegado.

(2) En el proceso de divorcio, de anulacién del
matrimonio o de acreditacién de relacién conyu-
gal, y frente a la oposicién del cédnyuge que preten-
de la anulacién del matrimonio o del que rechaza
la acreditacién de vida conyugal, el tribunal puede
tener en cuenta hechos no alegados, siempre que
sirvan para el mantenimiento del matrimonio.

(3) En el proceso de divorcio, el tribunal puede
tener en cuenta circunstancias excepcionales con-

forme al § 1568 del Cédigo Civil, cuando hayan sido
alegadas por el cényuge que rechaza la separacion.

§ 617: Restriccién al poder de parte.

Las disposiciones acerca del efecto de un re-
conocimiento, acerca de las consecuencias de la
declaracién que mantenga o rechace hechos o
acerca de la autenticidad de documentos, las dis-
posiciones acerca de la renuncia de la parte a la
prestacion de juramento por la parte contraria o
por testigos y peritos, y las disposiciones acerca
del efecto de una confesién judicial no resultan
aplicables.

§ 618: Notificacién de las sentencias.
La oracién tercera del § 317.1 no se aplica a las
sentencias en materia matrimonial.

§ 619: Muerte de uno de los cényuges.

Si uno de los cényuges falleciera antes de que la
sentencia resultara firme, el proceso se considerard
cumplido en la cuestién principal.

§ 620: Medidas provisionales.

El tribunal puede ordenar a instancia de parte
como medida provisional:

1. la patria potestad de un hijo comtn del ma-
trimonio;

2. el derecho de uno de los cényuges a relacio-
narse con el hijo (derecho de visitas);

3. la entrega del hijo al otro cényuge;

4. la obligacién de manutencién al hijo menor
de edad;

5. la vida separada de los cényuges;

6. la manutencién de uno de los cényuges;

7. el uso de la vivienda familiar y de los bienes y
efectos del ajuar doméstico;

8. la entrega o la utilizaciéon de bienes de uso
personal de uno de los cényuges o de uno de los
hijos;

9. las medidas conforme a los §§ 1y 2 de la Ley
para la Proteccién contra la Violencia (Gewaltschu-
fzgesetz), cuando los interesados gestionen un pre-
supuesto de asuntos comunes por el momento, o lo
hayan gestionado en el plazo de seis meses antes de
la presentacién de la demanda;

10. la obligacién de prestacion de las litis expen-
sas (costas del proceso matrimonial) y de las cargas
del matrimonio.

§ 620.a): Procedimiento de las medidas pro-
visionales.

(1) El tribunal resuelve mediante auto.

(2) La peticién cautelar es admisible tan pronto
como la causa principal matrimonial esté pendien-
te o se haya presentado una solicitud de asistencia
juridica gratuita. La peticién puede solicitarse ante
el secretario judicial mediante protocolo. El solici-

265



Derecho de Familia

tante debe acreditar indiciariamente los presupues-
tos para la concesion de las medidas provisionales.

(3) Antes de resolver una peticién de las me-
didas provisionales de los §§ 620.1.1.°, 2. 6 3.9, el
hijo y la Oficina de atencién a la juventud deben
ser oidos. Si tal audiencia no fuera posible debido a
una especial urgencia, dicha audiencia tendrd lugar
posteriormente sin demora.

(4) El tribunal competente es el de primera
instancia. Si la causa principal estuviere pendiente
de apelacién, es competente el tribunal de apela-
cién. Si estuviere pendiente en segunda o tercera
instancia una causa conexa cuyo objeto procesal
se corresponde con el del procedimiento cautelar,
serd competente el tribunal de apelacién o de alza-
da (queja) de la causa conexa. La oracién segunda
se aplica también cuando se solicite un anticipo
de las costas para una causa principal matrimonial
0 para una causa conexa, que esté pendiente en
segunda o en tercera instancia o que alli deba ser
interpuesta.

§ 620.b): Revocacién y modificacién de la re-
solucion cautelar.

(1) El tribunal puede a instancia de parte modi-
ficar o revocar el auto que acordé la medida provi-
sional. El tribunal también puede resolver de oficio
cuando la medida provisional se refiera a la patria
potestad sobre un hijo comiin del matrimonio o a
lo establecido en el § 620.2.° 6 3.9, si antes no se dio
audiencia a la Oficina de atencién a la juventud.

(2) Si la resolucién cautelar o la resolucién del
apartado primero (resolucién sobre la modificacién
o revocacién de la resolucién cautelar) tuvieran
lugar sin una audiencia previa, puede solicitarse
a instancia de parte que se resuelva de nuevo con
audiencia previa.

(3) Respecto a la competencia, se aplica lo dis-
puesto en el apartado cuarto del § 620.a). El tri-
bunal competente para conocer de los recursos es
también competente cuando el tribunal de primera
instancia hubiera dictado la resolucién cautelar o la
resolucién del apartado primero.

§ 620.c): Queja urgente. Imposibilidad de im-
pugnacion.

Si el tribunal de primera instancia ha resuelto
sobre la patria potestad de un hijo comin del ma-
trimonio con audiencia previa, sobre la devolucién
del hijo al otro cényuge, sobre una peticién de las
medidas conforme a los §§ 1y 2 de la Ley para la
Proteccién contra la Violencia (Gewaltschutzgesetz),
o sobre la asignacién de la vivienda familiar, puede
tener lugar una queja urgente. Para todo lo demis,
las resoluciones de los §§ 620 y 620.b) no son sus-
ceptibles de impugnacion.

§ 620.d): Fundamentacién de las peticiones y
de las resoluciones.

En los supuestos de los §§ 620.b) y 620.c), las so-
licitudes y las quejas deben fundamentarse; la queja
debe fundamentarse dentro del plazo para recurrir.
El tribunal resuelve mediante auto motivado.

§ 620.¢): Suspension de la ejecucion.

El tribunal puede suspender la ejecucién de
una medida provisional antes de su resolucién, en
los casos de los §§ 620.b) y 620.c).

§ 620.f): Extincién de las medidas provisiona-
les.

(1) La medida provisional se extingue en caso
de adopcién de otra regulacién contraria, cuando
la pretension de divorcio o de anulacién del matri-
monio o la demanda se retira o se rechaza con ca-
ricter firme, o cuando el proceso matrimonial del §
619 se considera cumplido en la cuestién principal.
Ello se resolverd mediante auto a instancia de parte.
Contra la resolucién cabe presentar queja urgente.

(2) La competencia para la resolucién de la ora-
cién segunda del apartado primero es el tribunal
que hubiera adoptado la medida provisional.

§ 620.g): Costas de las medidas provisionales.

Las costas generadas en el procedimiento cau-
telar se consideran parte de las costas de la causa
principal; el § 96 se aplica analégicamente.

SECCION SEGUNDA

DISPOSICIONES GENERALES PARA LOS
PROCESOS EN OTRAS MATERIAS DE
FAMILIA

§ 621: Competencia de los juzgados de familia.
Remision o emision ante el tribunal de la materia
matrimonial.

(1) En materia de familiar, es competente el juz-
gado de familia para

1. la patria potestad de un hijo, en tanto en
cuanto segun las disposiciones del Cédigo Civil sea
competente para ello el juzgado de familia,

2. la regulacién del derecho de visitas con el
hijo, en tanto en cuanto segun las disposiciones del
Cédigo Civil sea competente para ello el juzgado
de familia,

3. la entrega del hijo sobre el que existe patria
potestad,

4. la obligaciéon de manutencion por razén de
parentesco,
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5. la obligacién de manutencién derivada de
matrimonio,

6. la pensién compensatoria,

7. las regulaciones sobre el uso y disfrute de la
vivienda familiar y del ajuar doméstico,

8.las pretensiones sobre el derecho patrimonial
matrimonial, incluso cuando en el proceso inter-
vengan terceros,

9. los procesos de los §§ 1382 y 1383 del Cédigo
Civil,

10. los procesos de filiacién y paternidad,

11. las pretensiones de los §§ 1615.1) y 1615.m) del
Cédigo Civil,

12. los procesos de los §§ 1303.2 a 4, 1308.2 y
1315.1.1.° y 3.° del Cédigo Civil,

13. medidas conforme a los §§ 1y 2 de la Ley
para la Proteccion contra la Violencia (Gewaltschu-
tzgesetz), cuando los interesados gestionen un pre-
supuesto de asuntos comunes por el momento, o lo
hayan gestionado en el plazo de seis meses antes de
la presentacién de la demanda;

(2) Durante la pendencia de una causa matri-
monial ante los tribunales alemanes es competente
en exclusiva el tribunal, ante el que la causa matri-
monial en primera instancia estd o estuvo pendien-
te, para las cuestiones en materia de familia de los
ntimeros 5 a 9 del apartado primero. Para las cues-
tiones de los nimeros 1 a 4 y 13 también es compe-
tente s6lo cuando dichas cuestiones afecten a:

1. en los supuestos del nimero 1, la patria po-
testad de un hijo comtn del matrimonio, incluida
la transmisién de la patria potestad o de una parte
de la misma a uno de los cédnyuges o a un tutor o
curador en caso de peligro del bienestar del hijo,

2. en los supuestos del nimero 2, la regulacién
del derecho de visitas al hijo comin del matrimo-
nio, segtin los §§ 1684 y 1685 del Cédigo Civil, o el
derecho de visitas de uno de los cényuges al hijo
del otro cényuge segun el § 1685.2 del Cédigo Ci-
vil,

3. en los supuestos del nimero 3, la entrega del
hijo al otro cényuge,

4. en los supuestos del niimero 4, la obligacién
de manutencién al hijo comtn con la excepcién de
los procesos simplificados de modificacién del titu-
lo de manutencién,

5. en los supuestos del nimero 13, las medidas
frente al otro cényuge.

Si la causa matrimonial no estd ain pendiente,
las disposiciones generales determinan la compe-
tencia territorial.

(3) Si la causa matrimonial estd pendiente mien-
tras una cuestion en materia de familia conforme a
la oracién primera del apartado 2.° estd pendiente
en primera instancia ante otro tribunal, éste remi-
tird de oficio dicha cuestion al tribunal de la causa
matrimonial. Los §§ 281.2 y 281.3.1.° se aplican ana-
légicamente.

§ 621.a): Disposiciones procedimentales apli-
cables.

(1) Para las causas en materia de familia del §
621 nimeros1a 3, 6,7, 9y 10 del proceso del § 1600.
e) del Cédigo Civil, nimeros 12 y 13, en tanto de
esta ley o de la ley de organizacién judicial (Ge-
richtsverfassungsgesetz) no se derive nada especial, el
proceso se rige por las disposiciones de la ley de
asuntos de jurisdiccién voluntaria (Gesetz iiber die
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit) y por
las disposiciones del reglamento sobre la utiliza-
cién de la vivienda familiar y del ajuar doméstico.
En lugar de los §§ 22 6,8 a 11, 13, 16.2 y 17 de la
ley de asuntos de jurisdiccién voluntaria se aplican
las disposiciones de cardcter determinante para el
proceso civil.

(2) Si en un proceso sobre reclamacién de una
compensaciéon patrimonial matrimonial se inter-
pone una pretensién segun el § 1382.5 o segun el
§ 1383.3 del Cddigo Civil, la resolucién de ambas
pretensiones se resolverd de manera uniforme me-
diante sentencia. El § 629.a), apartado segundo, se
aplica analdgicamente.

§ 621.b): Litigios de derecho patrimonial.

En las causas familiares del nimero 8 del § 621.1
se aplican las disposiciones sobre el proceso ante
los Tribunales Regionales (Landgericht).

§ 621.c): Notificaciéon de las resoluciones.
La oracién tercera del § 317.1 no se aplica a las
resoluciones en materia de familia.

§ 621.d): Rechazo de los medios de ataque y
de defensa.

En las causas en materia de familia de los ni-
meros 4, 5, 8 y 11 del § 621.1 pueden ser rechazados
los medios de ataque y de defensa que no sean ale-
gados dentro de plazo, cuando su admisién, segin
la discrecional apreciacién del tribunal, pudiera
demorar la finalizacién del asunto y la demora se
debiera a una negligencia grave. Por lo demds, los
medios de ataque y de defensa quedan derogados
frente a las disposiciones generales.

§ 621.¢): Queja sometida a plazo. Recurso de
queja posterior.

(1) Frente a las resoluciones en materia de fa-
milia del § 621.1 nimeros 1 a 3, 7, 9, 10 para el pro-
ceso del § 1600.¢).2 del Cédigo Civil, asi como 12
y 13 dictadas en primera instancia cabe recurso de
queja.

(2) En las cuestiones en materia de familia del §
621.1 nimeros 1a 3, 6 y 10 para el proceso del § 1600.
e).2 del Cédigo Civil, asi como el nimero 12, cabrd
recurso posterior de queja cuando,
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L. el tribunal de queja la hubiera admitido en
el auto o

2. el tribunal superior competente para el re-
curso posterior de queja hubiera estimado la queja
en alzada presentada frente a la inadmision del tri-
bunal de queja inferior.

Los §§ 543.2 ¥ 544 se aplican analégicamente.
El recurso posterior de queja puede fundamentarse
sélo en que la resolucién se basa en una vulnera-
cién del Derecho.

(3) La queja se presenta mediante la interposi-
cioén del escrito de queja. Los §§ 318, 517, 518, 520.1,
520.2, 520.3.1.°%, 520.4, 521, 522.1, 526, 527, 548, 55L.1,
551.2 ¥ 551.4 se aplican analégicamente.

(4) La queja no puede fundamentarse en que el
tribunal de la primera instancia basé su competen-
cia de manera injusta. El recurso posterior de queja
no puede fundamentarse ni en que el tribunal de la
primera instancia basé su competencia de manera
injusta ni en que hubiera negado su competencia.

§ 621.f): Anticipo de las costas.

(1) En las causas en materia de familia de los
nimeros1a 3,6 a9y i3del § 6211, el tribunal pue-
de a instancia de parte ordenar mediante medida
provisional el deber de anticipar las costas para el
proceso.

(2) La resoluci6n del apartado 1.° no es suscep-
tible de impugnacién. Para lo demads, rigen los §§
620.2) hasta 620.g).

§ 621.g): Medidas provisionales.

Si estuviere pendiente un proceso conforme a
los ntimeros 1, 2, 3 6 7 del § 621.1 0 se hubiera pre-
sentado una solicitud de asistencia juridica gratuita
para un proceso semejante, el tribunal puede a ins-
tancia de parte dictar medidas provisionales. Los
§§ 620.a) a 620.g) se aplican analégicamente.

SECCION TERCERA

PROCESOS DE DIVORCIO Y CAUSAS
CONEXAS

§ 622: Peticion de divorcio.

(1) El proceso de divorcio comienza mediante la
interposicién de un escrito de peticion.

(2) Con reserva del § 630, el escrito de peticién
debe contener datos sobre la separacion, si

L. existen hijos menores de edad comunes del
matrimonio,

2. si estuvieran pendientes causas en materia de
familia del tipo senalado en la oracién primera del
§ 621.2.

Por lo demds, rigen las disposiciones sobre el
escrito de demanda.

(3) Respecto a la aplicacién de las disposiciones
generales, en lugar de las menciones «demandante»
y «demandado» se utilizan las denominaciones «so-
licitante» y «oponente».

§ 623: Interconexién entre la peticién de di-
vorcio y otras peticiones conexas.

(1) En tanto que en las causas en materia de fa-
milia de los nimeros 5 a g del § 621.1 y nimero 4 de
la oracién primera del § 621.2, deba dictarse resolu-
cién para el supuesto de divorcio y se solicitare por
uno de los cényuges en el debido plazo, se verd la
causa (causas conexas) al mismo tiempo y junto con
la cuestién del divorcio, en caso de que la peticién
de divorcio haya sido admitida. Si en una causa en
materia de familia de los nimeros 5a 8 del § 6211y
ndimero 4 de la oracién primera del § 621.2, un ter-
cero sea considerado parte procesal, dicha causa en
materia de familia serd separada. Para la aplicacién
de la pensién compensatoria en el caso del § 1587.b)
del Cédigo Civil no se requiere ninguna peticién.

(2) Las causas conexas interpuestas en el debi-
do plazo por uno de los cényuges se estiman causas
en materia de familia conforme:

L. al ntimero 1 de la oracién primera del § 621.2,
en el caso de una peticién segin el § 16711 del C6-
digo Civil,

2. al niimero 2 de la oracién primera del § 621.2,
en tanto que su objeto procesal lo constituya el de-
recho de visitas al hijo comin del matrimonio o a
uno de los hijos del otro cényuge, y

3. al nimero 3 de la oracién primera del §
621.2.

A instancia de unos de los cényuges, el tribunal
separard de la causa de divorcio una causa conexa
conforme a los niimeros 1 a 3. Una peticién de di-
sociaciéon de una causa conexa segin el nimero 1
puede unirse a una peticién de disociacién de una
causa conexa segun el nimero 5 del § 621.1y el nu-
mero 4 de la oracién primera del § 621.2. En el caso
de que la disociacién tenga lugar, la causa conexa
continuard como una causa independiente en ma-
teria de familia; la oracién segunda del § 626.2 se
aplica anal6égicamente.

(3) También se consideran causas conexas las
interpuestas en el debido plazo sobre la transmi-
sion de la patria potestad o de una parte de la patria
potestad al otro cényuge, un tutor o un curador en
caso de peligro del bienestar del menor. El tribunal
puede ordenar que el proceso conforme a la ora-
cién primera sea separado de la causa de divorcio.
La oracion tercera del apartado segundo se aplica
analdégicamente.

(4) El proceso debe estar pendiente o haberse
promovido hasta la conclusién de la vista en pri-
mera instancia de la causa de divorcio. La oracién
primera se aplica analégicamente cuando la causa
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de divorcio sea reenviada al tribunal de la primera
instancia conforme al § 629.b).

(5) Las disposiciones anteriores se aplican tam-
bién para el proceso del tipo mencionado en los
apartados primero a tercero, el cual haya sido re-
mitido al tribunal de la causa matrimonial. En los
casos del apartado primero esto rige unicamente
en tanto que deba dictarse una resolucién para el
supuesto de divorcio.

§ 624: Disposiciones procedimentales espe-
ciales.

(1) El poder para la causa de divorcio se extien-
de a las causas conexas.

(2) El otorgamiento de asistencia juridica gra-
tuita para la causa de divorcio se extiende a las cau-
sas conexas del nimero 6 del § 621.1, en tanto que
las mismas no se excluyan expresamente.

(3) Las disposiciones sobre el proceso ante los
Tribunales Regionales se aplican analdgicamente
en tanto en cuanto en este titulo no se disponga
nada especial.

(4) Los escritos de alegaciones previas, las co-
pias y ejemplares se comunicardn o notificardn a
los terceros que intervengan en el proceso cuando
los escritos a comunicar o notificar les afecten. Lo
mismo rige para la notificacién de las resoluciones
alos terceros que estén legitimados para la interpo-
sicién de recursos.

§ 625: Designacion de abogado.

(1) Si el oponente en una causa de divorcio no
hubiera nombrado ningtin abogado como apodera-
do, el tribunal lo designard de oficio para la defensa
de los derechos del oponente en la primera instan-
cia con respecto a la peticion de divorcio y a la pe-
ticién del § 16711 del Cédigo Civil, cuando dicha
medida se estime irrechazable para la proteccion
del oponente, segtn la discrecional apreciacion del
juez; los apartados primero y tercero del § 78.c) ri-
gen segun su sentido. Antes del nombramiento, el
oponente debe ser oido personalmente y debe ser
especialmente advertido de que las causas en mate-
ria de familia del § 621.1y la causa de divorcio pue-
den ser acumuladas y resueltas al mismo tiempo.

(2) El abogado designado ocupari la posicién
de asistente.

§ 626: Retirada de la peticién de divorcio.

(1) Si se retirase una peticién de divorcio, regira
el § 269, apartados tercero a quinto, incluso para
las causas conexas, en tanto que no se refieran a
la transmisién de la patria potestad o de una par-
te de la patria potestad al otro cényuge, un tutor
o un curador en caso de peligro del bienestar del
menor; en tal supuesto la causa conexa se trami-
tard como una causa independiente en materia de
familia. Si la aplicacién de la oracién segunda del

§ 269.3 apareciera como excesivamente onerosa en
vistas a la situacién del litigio y de los hechos hasta
el momento en las causas conexas del tipo sefialado
en los nimeros 4, 5y 8 del § 6211, el tribunal pue-
de repartir las costas de forma distinta. El tribunal
los efectos de la retirada a instancia de uno de los
cényuges.

(2) A instancia de parte se le permitird, median-
te auto, continuar una causa conexa como causa
independiente en materia de familia. En la causa
independiente se resolvera sobre las costas de for-
ma especial.

§ 627: Resolucion anticipada acerca de la pa-
tria potestad.

(1) Si el tribunal tiene la intencién de apartarse
de la peticién de uno de los cényuges conforme al §
1671.1 del Cédigo Civil, con la cual el otro conyuge
estd de acuerdo, la resolucién se dictard de forma
anticipada.

(2) Sobre otras causas conexas y sobre la causa
de divorcio se resolverd después de que el auto ad-
quiera firmeza.

§ 628: Sentencia de divorcio antes de la reso-
lucion de las causas conexas.

El tribunal puede dar curso a una solicitud de
divorcio antes de la resolucién de una causa co-
nexa, en tanto que,

I. en una causa conexa conforme a los nimeros
6 u 8 del § 621.1 n0 sea posible una decisién antes de
la disolucién del matrimonio,

2. en una causa conexa conforme al nimero 6
del § 6211 el proceso se haya suspendido porque
esté pendiente ante otro tribunal un litigio sobre la
existencia o cuantia de la pensién compensatoria,

3.en una causa conexa conforme a los niimeros
1y 2 de la oracién primera del § 623.2, el proceso se
haya suspendido, o

4. la resolucién al mismo tiempo de la causa
conexa y de la pretensiéon de divorcio se retrasarfa
de manera tan extraordinaria, que el aplazamiento
representaria una exigencia irrazonable incluso te-
niendo en consideracion el significado de la causa
conexa.

Respecto a otras causas conexas, resulta apli-
cable el § 623.

§ 629: Resolucién unitaria. Reserva para la pe-
ticiéon de divorcio rechazada.

(1) Si se debe admitir a trimite la peticién de
divorcio y al mismo tiempo resolver sobre causas
conexas, se resolverd de manera unitaria mediante
sentencia.

(2) El apartado anterior también se aplica en
tanto que se refiera a una sentencia dictada en re-
beldia. Si contra esto se presentare una protesta y
frente a la sentencia se presentare por lo demds un
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recurso, en primer lugar se juzgard y resolverd la
protesta y la sentencia dictada en rebeldfa.

(3) Si la peticién de divorcio se rechaza, las
causas conexas quedardn sin contenido salvo que se
refieran a la transmisién de la patria potestad o de
una parte de la patria potestad al otro cényuge, un
tutor o un curador en caso de peligro del bienestar
del menor; en tal caso la causa conexa se tramita-
rd como causa independiente. Por lo demas, cabe
hacer reserva en la sentencia a una de las partes
para continuar la causa conexa como causa inde-
pendiente. La oracién segunda del § 626.2 se aplica
analégicamente.

§ 629.a): Recursos.

(1) Contra las sentencias del tribunal de apela-
ci6n no cabe casacion (Revision)*, en tanto que re-
suelvan sobre las causas conexas del tipo sefialado
en los nimeros 7 6 g del § 621.1.

(2) Una sentencia sélo puede ser recurrida, en
tanto haya resuelto sobre las causas conexas del
tipo sefialado en los niimeros 1a 3, 6, 7, 9 del § 621.1,
de modo que resulta aplicable analégicamente el §
621.¢). Si tras la interposicién de queja se presenta
también apelacién o casacion, se resolverd el recur-
so de manera unitaria como apelaciéon o como ca-
sacion. En el proceso ante el tribunal competente
para el recurso se aplican, para las causas conexas,
lo dispuesto en los §§ 623.1y 627 a 629.

(3) Si una resolucién dictada de manera unita-
ria conforme al § 629.1 se recurriera parcialmente
mediante apelacién, queja, casacién o recurso ul-
terior de queja, puede pretenderse la modificacion
de aquellas partes de la resolucién dictada de ma-
nera unitaria que se refieran a otra causa en materia
de familia, sélo durante el plazo de un mes tras la
notificacién de la fundamentacién del recurso, y
en caso de varias notificaciones, hasta el transcurso
de un mes desde la Gltima notificacién. Si en dicho
plazo se solicita una modificacidn, el plazo se pro-
rrogard un mes mas. La oracién segunda se aplica
analdgicamente cuando en el plazo de prérroga se
solicitara de nuevo una modificacién. Los §§ 517,
548 y la oracién segunda del apartado tercero del §
621.¢) en relacion con los §§ 517 y 548, no resultan
afectados.

(4) Si los cényuges renuncian a los recursos
contra la pretension de separacion, pueden renun-
ciar a esta impugnacién mediante la adhesién a un
recurso en una causa conexa, antes de que se inter-
ponga un recurso similar.

§ 629.b): Remision.

(1) Si se anula una sentencia, a través de la cual
se rechazé la peticién de divorcio, la causa es re-
mitida al tribunal que hubiera dictado el rechazo,
cuando ante este tribunal esté pendiente de reso-
lucién una causa conexa. Este tribunal debe tomar
para fundamentar su decisién la apreciacién legal,
la cual ha fundamentado la anulacién.

(2) El tribunal, ante el que se ha remitido la
causa, puede ordenar a instancia de parte, cuando
contra la sentencia de anulacién se haya interpues-
to casacion o queja contra la inadmision de la casa-
cién, que se vean también las causas conexas.

§ 629.c): Anulacién ampliada.

Si mediante casacion o recurso ulterior de que-
ja se anula parcialmente una resolucidn, el tribunal
puede a instancia de parte anular la resolucién y
remitir la causa para una posterior vista y conclu-
sién ante el tribunal de apelacién o ante el tribunal
del recurso ulterior de queja, cuando ello se estime
conveniente debido a la conexién con la resolucién
anulada. Una anulacién de la resolucién de divor-
cio puede solicitarse s6lo en el plazo de un mes des-
de la notificacién de la fundamentacién del recurso
o desde el auto estimatorio de la admision del re-
curso de casacion o ulterior de queja, y en caso de
varias notificaciones, puede solicitarse durante el
plazo de un mes desde la dltima notificacion.

§ 629.d): Eficacia de las resoluciones en causas
conexas.

Antes de la firmeza de la resolucién del divor-
cio no serdn eficaces las resoluciones en causas co-
nexas.

§ 630: Divorcio de mutuo acuerdo.

(1) Para el proceso de divorcio conforme al §
1565 del Cédigo Civil en relacién con el § 1566.1, el
escrito de peticién de un cényuge debe contener:

1. la comunicacién de que el otro cényuge estd
de acuerdo con el divorcio o que va a solicitar la
misma forma de divorcio,

2. o bien declaraciones concordantes de los
cényuges de que no se interponen pretensiones
sobre transmisién de la patria potestad o de una
parte de la patria potestad a uno de los conyuges
o sobre la regulacién del derecho de visitas de los
padres, porque los padres estin conformes con la
subsistencia de la patria potestad y con el derecho

4. La Revision alemana puede asimilarse con el recurso de casacién del Derecho espafiol. De ella conoce el Bundesgerichtshof
(BGH, equivalente en Espafa al Tribunal Supremo), el cual estd integrado por 12 senados (salas) en lo civil y comercial, y 5 en
lo penal (17 en total). Con cardcter general, cabe recurso de casacién ante el BGH contra las sentencias dictadas en segunda
instancia por el Oberlandesgericht (OLG, o Tribunal Superior del Estado federado, similar en Espafa a los Tribunales Superiores
de Justicia de las Comunidades Auténomas). Con cardcter excepcional, cabe el recurso de casacién (Sprungrevision) directa-
mente contra una sentencia dictada en primera instancia por un Tribunal Regional (Landgericht).
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de visitas, o bien las pretensiones correspondien-
tes y el consentimiento del otro cényuge para el
caso de que deba efectuarse una regulacién judi-
cial,

3. el acuerdo de los cényuges sobre la regula-
cién del deber de manutencién del hijo, sobre la
regulacion de la manutencion derivada del matri-
monio, asi como sobre la regulacién del uso de la
vivienda familiar y del ajuar doméstico.

(2) El consentimiento para la separacion puede
ser revocado hasta la conclusién de la vista tras la
cual se dicta sentencia. El consentimiento y la re-
vocaciéon pueden ser expuestos ante la Secretaria
del tribunal o en la vista oral para que conste en el
acta de la vista.

(3) El tribunal debe admitir la solicitud de di-
vorcio sélo si los cényuges hubieran aportado un
titulo de deuda ejecutable sobre los objetos sefiala-
dos en el nimero 3 del apartado primero.

SECCION CUARTA

PROCESOS DE ANULACION Y DE
ACREDITACION DE LA EXISTENCIA O
INEXISTENCIA DE MATRIMONIO

§ 631: Anulacion del matrimonio.

(1) Para el proceso de anulacién de un matrimo-
nio rigen las siguientes disposiciones especiales.

(2) El proceso se iniciard mediante la presenta-
cién de un escrito de peticién. La oracién segun-
da del apartado segundo del § 622 y su apartado
tercero se aplican analégicamente. Si en el mismo
proceso se solicita la anulacién y el divorcio, y am-
bas peticiones son admisibles, sélo se conocerd de
la anulacién del matrimonio.

(3) Si la anulacién del matrimonio la solicita la
autoridad administrativa competente o un tercero,
en caso de quebrantamiento del § 1306 del Cédigo
Civil, la pretension se dirigird contra los dos cén-
yuges.

(4) Si uno de los cényuges o un tercero hubie-
ra presentado la peticién en los casos del nimero
1.° del § 1316.1 del Cédigo Civil, se informard de la
peticién a la autoridad administrativa competente.
En estos casos, la autoridad administrativa compe-
tente, incluso si no hubiera presentado la peticion,
puede instruir el proceso, y en especial, interponer
recursos y presentar peticiones de manera inde-
pendiente.

(5) En los casos en que la autoridad administra-
tiva competente intervenga como parte y pierda,
se condenard al Fisco a las costas ocasionadas a la
parte vencedora conforme los §§ 91 a 107.

§ 632: Determinaci6n judicial de la existencia
o inexistencia del matrimonio.

(1) Para una demanda, la cual tenga por objeto
la determinacién judicial de la existencia o inexis-
tencia del matrimonio entre las partes, rigen las si-
guientes disposiciones especiales.

(2) La reconvencién sélo es admisible cuando
sea una demanda de determinacién judicial el tipo
seflalado en el apartado primero.

(3) EI § 631.4 se aplica analégicamente.

(4) La sentencia dictada en rebeldia contra el
demandante no compareciente a la vista en el debi-
do plazo se ha de pronunciar en el sentido de que
la demanda se estima retirada.

§ 633 a 639: (derogados.)

SECCION QUINTA

PROCESOS EN MATERIA DE FILIACION Y
PATERNIDAD

§ 640: Filiacién y Paternidad.

(1) Las disposiciones de esta secciéon son apli-
cables a los procesos de filiacién y paternidad, con
la excepcion del proceso del § 1600.¢).2 del Cédigo
Civil; los §§ 609, 611.2, 612, 613, 615, 616.1, 617, 618,
619 y 632.4 se aplican analégicamente.

(2) Los procesos de filiacién y paternidad son
procesos que tiene por objeto

— la determinacién judicial de la existencia o
inexistencia de filiacién, asi como la determinacién
judicial de la eficacia o ineficacia del reconoci-
miento de la paternidad,

— la impugnacién de la paternidad,

— la determinacién judicial de la existencia o
inexistencia de la patria potestad de una parte res-
pecto de la otra.

§ 640.2): Competencia.

(1) Es competente en exclusiva el tribunal del
lugar del domicilio del hijo, y en defecto de domi-
cilio en territorio nacional, el del lugar de su resi-
dencia habitual. Si la demanda es presentada por la
madre, también resulta competente el tribunal del
lugar en que la madre tenga su domicilio, o en de-
fecto de domicilio en territorio nacional, del lugar
en que tenga su residencia habitual. Si ni el hijo ni
la madre tuvieran en territorio nacional un domici-
lio o residencia habitual, se atenderd al domicilio o
residencia habitual del hombre. Si la competencia
del tribunal no pudiera fundarse en ninguna de es-
tas disposiciones, serd competente en exclusiva el
juzgado de familia de Schonenberg en Berlin. Las
disposiciones se aplicardn analégicamente al pro-
ceso establecido en el § 1615.0) del Cédigo Civil.
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(2) Los tribunales alemanes son competentes
cuando una de las partes

1. sea alemana, o

2. su residencia habitual radique en Alemania.

Esta competencia no es exclusiva.

§ 640.b): Capacidad procesal para demandas
de impugnacién.

En un litigio que tenga por objeto la impugna-
cién de la paternidad, las partes tienen capacidad
procesal aunque tengan restringido el poder de
disposicién de sus negocios; esto no rige respecto
del hijo menor de edad. Si una de las partes estd
inhabilitada para disponer de sus negocios o el hijo
no ha alcanzado atin la mayorfa de edad, el litigio
serd conducido por el representante legal.

§ 640.c): Acumulacién de demandas. Recon-
vencion.

(1) Junto a una de las demandas senaladas en el §
640 no puede acumularse una demanda de distinto
tipo. Una reconvencion de distinto tipo no puede
ser interpuesta. El § 653.1 no queda afectado.

(2) Mientras esté pendiente una de las deman-
das sefaladas en el § 640 no puede interponerse
una ulterior demanda similar.

§ 640.d): Limitacién al principio de investiga-
cién.

Si se impugna la paternidad el tribunal pue-
de, frente a la oposicion del impugnante, tener en
cuenta hechos que no hubieran sido alegados por
las partes, sélo si resultasen adecuados para contra-
ponerse a la impugnacion.

§ 640.¢): Emplazamiento. Litisdenunciacion.

(1) Si uno de los progenitores o el hijo no fueran
considerados parte en el litigio, se les emplazard en
plazo a la vista mediante la comunicacién de la de-
manda. El progenitor o el hijo pueden coadyuvar a
una u otra parte.

(2) Un hijo que cree poder tomar a un tercero
como padre para el supuesto de haber perdido en
un proceso dirigido frente a él, puede demandarle
hasta la resolucion firme del litigio. La disposicién
se aplica analégicamente para una demanda de la
madre.

§ 640.): Suspensién del proceso.

Si un dictamen pericial, cuya informacién se
hubiera requerido, no pudiera ser expuesto debido
a la edad del hijo, el tribunal puede suspender de
oficio el proceso, si la prictica de la prueba estu-
viere por lo demds concluida. La reanudacién de
nuevo del proceso tendra lugar tan pronto como el
dictamen pericial pueda exponerse.

§ 640.g): Muerte de la parte demandante en el
proceso de impugnacion.

Si el hijo o la madre hubieran presentado la
demanda de impugnacién o de determinacién ju-
dicial de la paternidad y muriera la parte deman-
dante antes de la firmeza de la sentencia, no serd
aplicable lo dispuesto en el § 619 si la otra parte
legitimada para la demanda asume el proceso. Si
el proceso no se asume en el plazo de un afo, el
litigio se estimard cumplido en cuanto a la cues-
tién principal.

§ 640.h): Efectos de la sentencia.

(1) La sentencia tendrd eficacia erga omnes, en
tanto adquiera firmeza durante la vida de las partes.
Una sentencia que determine la existencia de una
relacion paterno-filial o la patria potestad, tendrd
efectos frente al tercero que precise para si mismo
de la relacién paternal o de la patria potestad sélo si
el tercero hubiera participado en el litigio. La ora-
cién segunda no es aplicable a aquellas sentencias
que determinen la existencia de paternidad confor-
me al § 1600.d) del Cédigo Civil.

(2) Una sentencia firme, que declare la inexis-
tencia de paternidad conforme al § 1592.5 del Cédi-
go Civil como consecuencia de la impugnacién de
la misma conforme al § 1600.1 nimero 2 del Cédigo
Civil, contendrd la determinacién judicial de la pa-
ternidad del impugnante. Este efecto se dictard de
oficio en la parte dispositiva de la sentencia.

§ 641 hasta 641.b): (derogados).

§ 641.c): Autentificacién.

El reconocimiento de la paternidad, el con-
sentimiento de la madre, asi como la revocacion
del reconocimiento pueden expresarse en el acta
judicial de la vista. Lo mismo rige para el posible
consentimiento necesario del hombre casado con
la mujer en el momento del nacimiento del hijo, o
del hijo o de un representante legal.

§ 641.d): Medidas provisionales.

(1) Tan pronto como esté pendiente un litigio
sobre la determinacién judicial de la existencia de
paternidad segun el § 1600.d) del Cédigo Civil o
se presente una peticion de asistencia juridica gra-
tuita, a instancia del hijo el tribunal puede regular
provisionalmente la manutencién de éste, o a ins-
tancia de la madre, la manutencién de ésta. El tri-
bunal también puede ordenar que el hombre pague
dicha manutencién, o preste caucién para la ma-
nutencion, o también puede determinar la cuantia
de la misma.

(2) La peticién cautelar es admisible desde que
se interponga la demanda, y puede ser presentada
mediante protocolo ante la Secretarfa del juzga-
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do. La pretensién cautelar y su necesidad deben
acreditarse indiciariamente. La resolucién cau-
telar se dictard previa audiencia y mediante auto.
La competencia recae sobre el tribunal de primera
instancia, y si el litigio estuviere pendiente ante el
tribunal de apelacién, recae sobre éste.

(3) Frente a un auto dictado por el tribunal de
la primera instancia, cabe recurso de queja urgen-
te. Si el litigio estuviere pendiente ante el tribunal
de apelacién, la queja se interpondra ante el tribu-
nal de apelacién.

(4) Las costas generadas en el procedimiento
cautelar iniciado por una de las partes se conside-
ran parte de las costas de la causa principal, y las
generadas en el procedimiento cautelar iniciado
por un interviniente adhesivo se consideran parte
de las costas de la intervencion adhesiva; en lo res-
tante, el § 96 se aplica analégicamente.

§ 641.¢): Suspension y extincion de las medi-
das provisionales.

La medida provisional se extinguird, si antes no
ha sido anulada, tan pronto como aquel que obtu-
vo la medida consiga frente al hombre un titulo de
reconocimiento de deuda que no sea Ginicamente
ejecutable provisionalmente.

§ 641.f): Extincién por rechazo o retirada de
la demanda.

La medida provisional se extinguird también
cuando la demanda sea retirada o cuando se dicte
sentencia que rechace la demanda.

§ 641.g): Deber de indemnizacion del deman-
dante.

Si la demanda de determinacién judicial de la
existencia de paternidad es retirada o rechazada
con caricter firme, aquel que obtuvo la medida
provisional debe indemnizar al hombre por los da-
flos y perjuicios que la ejecucién de la medida le
hubiera producido.

§ 641.h): Contenido de la sentencia.

En caso de que el tribunal rechace una deman-
da de determinacién judicial de la inexistencia de
paternidad, porque haya determinado que el de-
mandante o el demandado es el padre, lo declarard
en la sentencia.

§ 641.i): Revision de la sentencia firme.

(1) Cabe demanda de revisién de la sentencia
firme® que haya resuelto sobre la paternidad en los
supuestos del § 580, si la parte expone un nuevo

dictamen pericial sobre la paternidad, que solo o en
relacién con las pruebas practicadas en el proceso
precedente hubieran conducido a un fallo distinto.

(2) La demanda de revisién también puede ser
interpuesta por la parte vencedora del proceso pre-
cedente.

(3) Para conocer de la demanda de revisién de
una sentencia firme es competente en exclusiva el
tribunal que hubiera conocido en primera instan-
cia; Si la sentencia impugnada la hubiera dictado
el tribunal de apelacién o de casacidn, serd com-
petente el tribunal de apelacién. Si la demanda se
acumula a un recurso de anulacién o de revisién
conforme al § 580, entonces se dard cumplimiento
segun el § 584.

(4) EI § 586 no es aplicable.

SECCION SEXTA
PROCESOS SOBRE LA MANUTENCION

TiTULO PRIMERO

DISPOSICIONES GENERALES

§ 642: Competencia.

(1) Para los procesos referidos a la obligacién
legal de manutencién del hijo menor por parte de
uno de los progenitores o por ambos, es exclusiva-
mente competente el tribunal del lugar en el que
el hijo o el progenitor que lo representa legalmen-
te tengan su fuero general. Esto no rige cuando el
hijo o un progenitor tengan su fuero general en el
extranjero.

(2) Los apartados segundo y tercero del § 621
son aplicables. Para el proceso simplificado sobre la
obligacién legal de manutencién (§§ 645 a 660) se
aplica s6lo en caso de su conversién en un proceso
contencioso.

(3) La demanda de uno de los progenitores
contra el otro que verse sobre una peticién de obli-
gacion legal de manutencién derivada del matri-
monio, o sobre una peticién segtn el § 1615.1) del
Cadigo Civil, puede interponerse también ante el
tribunal ante el cual estuviere pendiente en prime-
ra instancia un proceso sobre la manutencién del
hijo.

§ 643: Derecho de informacién del tribunal.
(1) El tribunal puede requerir a las partes en
conflictos sobre la manutencién segtn los nime-

5. La accién de revisiéon de una sentencia firme (Restitutionsklage gegen ein rechtskriftiges Urteil) puede equipararse con lo regulado

en los §§ 509 y siguientes de la LEC espaiola.
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ros 4, 5y 11 del § 6211 a que le entreguen datos y
documentos justificativos sobre sus rentas, en tanto
que ello sea importante para el cdlculo de la manu-
tencién, asi como datos sobre su patrimonio y su
situacién personal y econémica.

(2) Si una de las partes no atiende el requeri-
miento del tribunal segtin el apartado primero o no
lo hace de manera completa, el tribunal puede re-
cabar informacién, en tanto que ello sea necesario
para la aclaracién del litigio,

1. sobre la cuantia de sus rentas procedentes de

a) empleadores,

b) oficinas de prestacién social asi como de la
caja social de artistas,

c¢) aquellas personas u oficinas que abonen
prestaciones de pensiones de vejez o de incapaci-
dad laboral, asi como prestaciones indemnizatorias
o de compensacién, y

d) aseguradoras,

2. sobre el organismo competente en materia de
planes de pensiones de jubilacién, y sobre el nime-
ro de sus planes de pensiones en la oficina de datos
del organismo competente en materia de planes de
pensiones de jubilacién,

3. en litigios referidos a una pretensién de ma-
nutencién de un hijo menor, sobre la cuantia de sus
rentas y su patrimonio segtn los organismos tribu-
tarios.

El tribunal debe advertir sobre ello a la parte,
como muy tarde, al notificarle el requerimiento.

(3) Los sujetos y organismos senalados en el
apartado segundo estdn obligados a cumplir con el
mandamiento judicial. Lo dispuesto en el § 390 se
aplica analégicamente a los supuestos de los niime-
ros1y 2 del § 643.2.

(4) Las disposiciones generales de los Libros
Primero y Segundo permanecen sin alteracién.

§ 644: Medidas provisionales.

En caso de interposicién de una demanda con-
forme a los nimeros 4, 5 u 11 del § 621.1, 0 en caso
de solicitud de asistencia juridica gratuita para una
demanda andloga, el tribunal puede regular provi-
sionalmente a instancia de parte el contenido del
deber de manutencién. Los §§ 620.a) hasta 620.g)
se aplican analégicamente.

TITULO I1

PROCESO SIMPLIFICADO PARA LA
MANUTENCION DE HIJOS MENORES

§ 645: Procedencia del proceso simplificado.

(1) A instancia de parte puede fijarse a través
del proceso simplificado la manutencién de un hijo
menor, el cual no conviva con el progenitor reque-

rido, en tanto que la manutencién, con anteriori-
dad al abono de las prestaciones a tener en cuenta
segun los §§ 1612.b) y 1612.c) del Cédigo Civil, no
supere en 1,5 veces el importe reglamentario, segin
la ordenanza del importe reglamentario.

(2) El proceso simplificado no es procedente si
al momento de la presentacién de la peticién o de
la comunicacién al oponente sobre su contenido,
un tribunal ha resuelto sobre la peticién de manu-
tencién del hijo, estd pendiente un proceso judicial
o se ha dictado un titulo de deuda ejecutivo.

§ 646: Solicitud.

(1) La solicitud debe contener:

1. la mencién de las partes de sus representantes
legales o apoderados;

2. la mencidn del tribunal ante el cual se inter-
pone la solicitud;

3. la mencién de los datos del nacimiento del
hijo;

4. la mencién sobre el momento a partir del
cual se solicita la manutencion;

5. para el supuesto de que la manutencién se
exija para el pasado, la mencién respecto a cuin-
do sucedieron los presupuestos establecidos en el
ndmero 2 del apartado segundo o en el apartado
primero del § 1613 del Cédigo Civil;

6. la mencién de la cuantia de la manutencién
solicitada;

7. las menciones sobre la contribucion para sa-
tisfacer los alimentos de los hijos y otras prestacio-
nes a incluir en el cémputo (§§ 1612.b) y 1612.¢) del
Cadigo Civil];

8. 1a declaracion de que entre el hijo y el opo-
nente existe una relacién paterno-filial conforme a
los §§ 1591 a 1593 del Cdodigo Civil;

9.la declaracién de que el hijo no convive junto
con el oponente;

10. la mencidén de la cuantia de los ingresos del
hijo;

11. la declaracién de que la peticion es debida a
algin derecho transitorio o no reembolsado;

12. la declaracién de que la manutencion no se
solicita para periodos respecto a los cuales el hijo
hubiere percibido ayudas conforme a la Ley fede-
ral de ayudas sociales (Bundessozialhilfegesetz), ayu-
das para la educacién y la integracién conforme al
Libro VIII del Cédigo Laboral (Sozialgesetzbuch),
prestaciones conforme a la Ley de anticipo de la
manutencion (Unterbaltsvorschussgesetz) o manuten-
cién conforme al § 1607.2 6 1607.3 del Cddigo Ci-
vil, 0, en caso de que la manutencion se deba a un
derecho transitorio segin la oracién segunda del
§ 91.3 de la Ley federal de ayudas sociales o segtin
la oracién primera del § 7.4 de la Ley de anticipo
de la manutencién, la declaracién de que la manu-
tencién solicitada por o para el hijo no supera la
prestacion;
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13. la declaracién de que la procedencia del
proceso simplificado no resulta excluida segin el
§ 645.2.

(2) Si la solicitud no cumple estos presupuestos
y los sefialados en el § 645, serd denegada. Antes de
la denegacién debe oirse al solicitante. La denega-
cién no es susceptible de impugnacién.

(3) Si estuvieren pendientes ante el tribunal
procesos simplificados respecto de otros hijos del
oponente, se procederd a su acumulacién con el
objeto de resolverse al mismo tiempo.

§ 647: Medidas judiciales.

(1) Si segtin las alegaciones del solicitante resul-
tase admisible el proceso simplificado, el tribunal
decretard la notificacién al oponente acerca del
contenido de la solicitud o de la comunicacién. Al
mismo tiempo le advertird de:

1. desde cudndo y por cudnto puede ser fijada la
manutencién; en este caso se indicarin

a) los periodos segun la edad del hijo, respecto
de los cuales la determinacién de la manutencién
tiene en cuenta las cantidades reglamentarias del
primer, segundo y tercer periodo de edad,

b) en el caso del § 1612.a) del Cédigo Civil,
también el porcentaje de la cantidad reglamentaria
correspondiente;

¢) las prestaciones a computar conforme a los
§§ 1612.b) y 1612.¢) del Cédigo Civil;

2. que el tribunal no ha probado si la manuten-
cién reclamada tiene en cuenta los ingresos del hijo
recogidos en la solicitud,

3. que sobre la manutencién puede dictarse un
auto de determinacién judicial a través del cual el
solicitante puede obtener la ejecucién, cuando el
requerido no oponga excepciones en el plazo de un
mes en la forma debida;

4. aquellas excepciones que pueden oponerse
conforme a los apartados uno y dos del § 648, y
en especial, que la excepcién de la falta o limita-
cién de la capacidad econémica de prestacion sélo
puede oponerse cuando la informacién del nimero
3 del § 648.2 se haya presentado en un formulario
completamente rellenado y se incluyan datos justi-
ficativos sobre los ingresos;

5. que las excepciones, cuando se hayan utiliza-
do formularios, deben ser presentadas junto con un
impreso del tipo adjuntado, el cual estard disponi-
ble en cualquier juzgado.

Si la solicitud se debe notificar al extranjero, el
tribunal decretard el plazo segin el nimero 3 del
apartado siguiente;

(2) el § 167 se aplica analégicamente.

§ 648: Excepciones del oponente.

(1) El oponente puede oponer como excepcio-
nes contra

1. la procedencia del proceso simplificado,

2. el momento desde el cual la manutencién
debe ser satisfecha,

3. la cuantia de la manutencién, en tanto en
cuanto sefale que

a) los periodos a determinar conforme a la edad
del hijo, para los cuales la manutencién debe ser
fijada segtin las cantidades reglamentarias del pri-
mer, segundo y tercer periodo de edad, no se han
calculado correctamente o los importes reglamen-
tarios sefialados se apartan de las recogidas en la
ordenanza del importe reglamentario;

b) la manutencién no puede ser fijada por una
cuantia mayor que la solicitada;

c) las prestaciones del tipo indicado en los §§
1612.b) y 1612.¢) del Cddigo Civil no se han compu-
tado o no lo han sido de manera adecuada.

Ademads, si garantiza que cumplird inmediata-
mente la pretension de manutencién, puede alegar,
a proposito de las costas procesales, que él no ha
dado ninguna razén o motivo para la presentacion
de la solicitud (§ 93). El tribunal rechazari en el auto
de determinacién judicial las excepciones no fun-
damentadas segiin los nimeros 1y 3 de la oracién
primera, al igual que la excepcién del niimero 2 de
la oracién primera, si al tribunal no le resultase fun-
damentada.

(2) El oponente podri alegar otras excepciones
sélo cuando al mismo tiempo declare en qué modo
estd dispuesto a la prestacién de la manutencién y
que garantiza que cumplird la pretension de manu-
tencién. El oponente puede alegar la excepcién del
cumplimiento sélo si al mismo tiempo declara en
qué modo la ha prestado y que garantiza que sal-
dari el atraso de la manutencién que vaya mas alla.
También puede alegar la excepcion de la falta o li-
mitacion de la capacidad econémica de prestacion
s6lo cuando al mismo tiempo presente informacién
mediante el empleo del formulario introducido,
sobre

L. sus ingresos,

2. su patrimonio y

3. su situacién personal y econdémica

y presente los datos justificativos de sus ingre-
S0S.

(3) Las excepciones se tomarin en considera-
cién en tanto no se haya dictado el auto de deter-
minacién judicial de la manutencién.

§ 649: Auto de determinacion judicial.

(1) Si no se alega ninguna excepcién o solamen-
te se alegan excepciones rechazables conforme a
la oracién tercera del § 648.1 o inadmisibles con-
forme al § 648.2, la manutencién se determinard
judicialmente mediante auto en el plazo sefialado
en la oracién segunda del nimero 3 del § 647.1. En
el auto se decretard que el oponente debe pagar la
manutencién judicialmente determinada al legiti-
mado para percibir dicha manutencién. En el auto
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también deben fijarse las costas del proceso suscep-
tibles de devolucién y ocasionadas hasta entonces,
en tanto que aquéllas no puedan ser averiguadas sin
mids; para ello es suficiente con que el solicitante
comunique al tribunal los datos necesarios para su
célculo.

(2) En el auto también se advertird qué excepcio-
nes pueden ser opuestas mediante queja urgente y
bajo qué presupuestos puede solicitarse una modifi-
cacion mediante la solicitud establecida en el § 654.

§ 650: Comunicacion sobre las excepciones.

Si se alegan excepciones que no fueran rechaza-
bles conforme a la oracién tercera del § 648.1 0 que
resultan admisibles conforme al § 648.2, el tribunal
comunicard al solicitante la presentacion de dichas
excepciones por parte del oponente. El tribunal
determina judicialmente la manutenciéon mediante
auto a instancias del solicitante, en tanto en cuanto
el oponente garantice el pago de la manutencién
conforme a las oraciones primera y segunda del §
648.2. Ello se advertird en la comunicacién segiin
la oracion primera.

§ 651: Proceso contencioso.

(1) En el supuesto del § 650, el proceso con-
tencioso se tramitard a instancia de parte. Ello se
advertird en la comunicacién del § 650.

(2) Interpuesta por una de las partes la solicitud
de tramitacién del proceso contencioso, el proceso
continuard de igual modo que tras la presentacién
de una demanda. Las excepciones del § 648 rigen
como contestacién a la demanda.

(3) El litigio es considerado que pasa a estar
pendiente como con la notificacién de la solicitud
de determinacién judicial (oracién primera del §
647.1).

(4) Si se hubiera dictado un auto de determina-
cién judicial conforme a la oracién segunda del §
650, para futuras pretensiones periddicas la manu-
tencién se fija en una cantidad total y el auto de de-
terminacién judicial serd anulado en este sentido.

(5) Las costas del proceso simplificado se con-
siderardn parte de las costas del proceso conten-
cioso.

(6) Si la solicitud del proceso contencioso no se
presenta en el plazo de seis meses desde la entrada
de la notificacién prevista en la oracién primera del
§ 650, la solicitud de determinacién judicial, res-
pecto al auto de determinacién judicial de la ora-
cién segunda del § 650 o respecto de la declaracion
de compromiso del oponente de la oracién primera
del § 648.2, se declarara retirada.

§ 652: Queja urgente.
(1) Contra el auto de determinacién judicial
cabe recurso de queja urgente.

(2) Junto con la queja urgente pueden tnica-
mente alegarse las excepciones sefialadas en el §
648.1, la admisibilidad de las excepciones segun el
§ 648.2 asi como la infraccién de la resolucién so-
bre las costas o de su tasacién. La queja urgente no
puede basarse en aquellas excepciones del § 648.2,
que no se hubieran opuesto antes de la emisién del
auto de determinacién judicial.

§ 653: Manutencion derivada de la constata-
ci6n de la paternidad.

(1) Si se interpone por el hijo una demanda
de determinacién de la paternidad, a instancia de
parte el tribunal debe condenar al mismo tiempo al
demandado a pagar la manutencién del hijo en la
cuantia de las cantidades reglamentarias y segtin las
etapas de edad de la ordenanza del importe regla-
mentario, que se minorard o aumentard conforme a
las prestaciones a incluir en el cémputo segiin los
§§ 1612.b) y 1612.¢) del Cédigo Civil. El hijo puede
solicitar una manutencién inferior. Por lo demis,
en este proceso no puede solicitarse ni una rebaja
ni un aumento de la manutencion.

(2) Antes de la firmeza de la sentencia decla-
rativa de la paternidad no es eficaz la condena a la
prestacion de la manutencién.

§ 654: Solicitud de modificacion.

(1) Si estuviere pendiente una solicitud de de-
terminacién judicial de la manutencién segin los
§§ 649.1 6 653.1, las partes pueden solicitar median-
te una solicitud de modificacién de la resolucién,
que el tribunal resuelva acerca de manutenciéon en
mayor cuantia o de una rebaja de la misma.

(2) Si la solicitud de rebaja de la manutencién
no se interpusiera en el plazo de un mes desde la
firmeza de la determinacién judicial de la manuten-
cién, la modificacion puede reclamarse sélo para el
periodo transcurrido desde la interposicién de la
solicitud. Si en dicho plazo se iniciara un proceso
conforme al apartado primero, el plazo para el con-
trario no comenzard a correr hasta la finalizacién
de dicho proceso.

(3) Si estuvieran pendientes solicitudes presen-
tadas por ambas partes, el tribunal ordenara la acu-
mulacién de las mismas con el objeto de tramitar al
mismo tiempo la vista y dictar la resolucién.

§ 655: Modificacion del titulo referido a pres-
taciones periddicas.

(1) Es posible modificar mediante auto en el
proceso simplificado, a instancia de parte, titulos
ejecutivos que sefalen prestaciones periédicas, en
los cuales se haya fijado una cantidad de las presta-
ciones a computar conforme a los §§ 1612.b) y 1612.
¢) del Cédigo Civil, cuando varie una circunstancia
concluyente para el cdlculo de dicha cantidad.
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(2) A la peticién de modificacién debe adjuntar-
se una copia del titulo a modificar, y para el caso de
sentencias, una copia de la sentencia redactada de
forma completa. Si la sentencia se ha redactado de
forma reducida, serd suficiente con que se adjunte,
ademds de la copia de la sentencia, una copia de la
demanda certificada por el secretario judicial. La
exhibicién del titulo a modificar no sera necesaria
cuando éste se haya dictado de forma mecdnica por
el tribunal ante el que se solicita la modificacién; el
tribunal puede requerir al solicitante la exhibicién
del titulo.

(3) El oponente puede oponer excepciones sélo
contra la admisibilidad del proceso simplificado,
contra el momento desde el que procede la mo-
dificacién o contra el cémputo de la cantidad de
las prestaciones computables segtn los §§ 1612.b) y
1612.c) del Cédigo Civil. Ademds, cuando garanti-
ce el pago inmediato de lo solicitado, y a propoésito
de las costas procesales, puede alegar que él no ha
dado ninguna razén o motivo para la presentacion
de la solicitud (§ 93).

(4) Si se presenta una solicitud de modifica-
cién, el tribunal puede suspender el proceso hasta
la resolucién de la solicitud de modificacién.

(5) Contra el auto cabe recurso de queja urgente.
Junto a la queja urgente, pueden alegarse inicamen-
te las excepciones sefialadas en el apartado tercero,
asi como la infraccién de la tasacién de las costas.

(6) Por lo demis, se aplican analdgicamente al
proceso lo establecido en los §§ 323.2, 646.1 nime-
ros1a g5y 7, 646.2y 646.3, asi como los §§ 647,
648.3y 649.

§ 656: Demanda contra el auto de modifica-
cion.

(1) Si la modificacién del titulo de deuda del
§ 655 da lugar a una cantidad de manutencién, la
cual se aparta considerablemente de la cantidad
calculada conforme al desarrollo de las circunstan-
cias especiales de las partes, cada parte puede so-
licitar mediante demanda la modificacién del auto
que decreté dicha cantidad.

(2) La demanda es admisible inicamente cuan-
do se presente en el plazo de un mes desde la noti-
ficacién del auto. La oracién segunda del § 654.2 y
el 654.3 se aplican analégicamente.

(3) Las costas del proceso simplificado se consi-
derardn parte de las costas del litigio sobre la soli-
citud de modificacién.

§ 657: Disposiciones procedimentales espe-
ciales.

En el proceso simplificado, las solicitudes y
declaraciones pueden hacerse ante el secretario

judicial. En tanto que se presenten formularios,
éstos deben rellenarse; el secretario judicial dard
constancia, con indicacién de la fecha y del tribu-
nal ante el que se presentan, de que ¢l ha recibido
la solicitud o la declaracién.

§ 658: Reglas especiales para la tramitacién
mecanizada.

(1) En el proceso simplificado es admisible una
tramitacion mecanizada. El § 690.3 se aplica ana-
l6gicamente.

(2) En caso de tramitacién mecanizada, los au-
tos, medidas y copias se proveeran con el sello del
tribunal; no es necesaria su firma.

§ 659: Formularios.

(1) El Ministerio Federal de Justicia (Bundes-
ministerium der Justiz) estard facultado, mediante
decreto, para simplificar y estandarizar el proceso
mediante la introduccién de formularios para el
proceso simplificado, con el consentimiento del
Consejo Federal (Bundesrat). Para aquellos tribuna-
les que tramiten los procesos de manera mecaniza-
da, y para aquellos tribunales que no los tramiten
de forma mecanizada, pueden introducirse formu-
larios diferenciados.

(2) En tanto que se hayan emitido formularios
conforme al apartado primero para las solicitudes y
declaraciones de las partes, éstas deben utilizarlos.

§ 660: Determinacion del juzgado de primera
instancia.

(1) Los Gobiernos de los Estados Federados
(Landesregierungen) estan facultados, mediante de-
creto, para acordar que la jurisdiccién de un deter-
minado juzgado de primera instancia se extienda a
una agrupacién de municipios o partidos judicia-
les para conocer del proceso de manutencién de
menores, cuando ello sirva para que tales procesos
se resuelvan de manera rdpida y racional. Los Go-
biernos de los Estados Federados pueden delegar
esta facultad, mediante decreto, en las Consejerias
de Justicia de los Estados Federados (Landesjusti-
zverwaltungen).

(2) El hijo puede presentar solicitudes y decla-
raciones con la misma eficacia tanto ante el juzga-
do de primera instancia que resultare competente,
cuando el Gobierno del Estado Federado o la Con-
sejeria de Justicia del Estado Federado no acorda-
ran un juzgado distinto para el proceso referido en
el apartado primero, como ante aquel otro juzgado
de primera instancia especializado.
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SECCION SEPTIMA

PROCESOS EN CAUSAS REFERIDAS A PA-
REJAS DE HECHO®

§ 661: Causas referidas a parejas de hecho.

(1) Los procesos en materia de parejas de hecho
son aquellos procesos cuyo objeto procesal es

1. la anulacién de la pareja de hecho conforme
a la Ley de Parejas de Hecho (Lebenspartnerschafts-
gesetz),

2. la determinacién judicial de la existencia o
inexistencia de una pareja de hecho,

3. la obligacién de asistencia social y ayuda en
la relacién de la pareja de hecho,

4. la obligacién de manutencién fundada legal-
mente en la relacién de pareja de hecho,

5. la regulacién de las relaciones referidas a la
vivienda comun y al ajuar doméstico del compane-
ro de la pareja de hecho,

6. reclamaciones del derecho patrimonial de la
pareja de hecho; incluso cuando terceros estuvie-
ran interesados en el proceso,

7. separaciones conforme a la oracién cuarta
del § 6.2 de la Ley de Parejas de Hecho en relacion
con los §§ 1382 y 1383 del Cédigo Civil.

(2) En las causas referidas a parejas de hecho,
se aplican las disposiciones para los procesos de di-
vorcio, de determinacién judicial de la existencia
o inexistencia de un matrimonio entre las partes
o para la acreditacién de la relacién conyugal asi
como las dispuestas para los procesos referidos a
otras causas en materia de familia segtin lo estable-
cido en los niimeros 5, 7, 8 y 9 del § 621.1.

(3) El § 606.a) se aplica con las siguientes nor-
mas especiales:

. los tribunales alemanes también resultan
competentes, cuando

a) uno de los miembros de la pareja de hecho
tenga su residencia habitual en territorio nacional,
aunque no se cumplan por completo los requisitos
del ntmero 4 de la oracién primera del apartado
primero, o

b) la pareja de hecho se haya producido ante el
encargado del Registro Civil.

2. La oracién primera del apartado segundo no
resulta aplicable.

3. En la oracién segunda del apartado segundo,
en lugar de «el pais al que pertenezcan los conyu-
ges», se entenderd aplicable «el Registro del pais
correspondiente».

6. Ley de Parejas de Hecho (Lebenspartnerschaftgesetz) de 16 de febrero de 2001, modificada por la Ley de 15 de diciembre de
2004 (Boletin Oficial Federal, nim. 69, parte I, pp. 3396 y siguientes).
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SECCION PRACTICA

La cuestion relativa a los intereses que pue-
dan generarse ante el impago de pensiones
alimenticias o compensatorias no es un tema
que haya sido tratado suficientemente ni por
la doctrina ni por la jurisprudencia.

Desde nuestro punto de vista la proble-
mdtica surge por la circunstancia de que
tanto la pensién alimenticia como la com-
pensatoria constituyen prestaciones perié-
dicas que no tienen su adecuada previsién
en el articulo 576 de la LEC. En efecto,
sefiala este articulo que «Desde que fuere
dictada en primera instancia, toda senten-
cia o resolucién que condene al pago de una
cantidad de dinero liquida determinard, en
favor del acreedor, el devengo de un interés
anual igual al del interés legal del dinero in-
crementado en dos puntos o el que corres-
ponda por pacto de las partes o por disposi-
cién especial de la ley». En dicho precepto
se contempla Gnicamente el caso en el que
la sentencia condena al demandado al abo-
no de una cantidad liquida estableciéndose
de forma automdtica un interés por mora
procesal desde el mismo dia en que se dicta
dicha sentencia, de tal forma que el deman-
dado deberd abonar la cantidad que se fija
en el fallo mas el interés legal, incrementa-
do en dos puntos, calculado hasta el dia en
que haga efectivo el importe del principal.
Sin embargo, en el caso analizado, al tratar-
se de prestaciones periddicas, los intereses
no pueden generarse desde la fecha de la
sentencia, ya que es posible que el obligado
al pago de las pensiones las haga efectivas

en los primeros momentos y deje impagadas
las mensualidades siguientes.

Por tanto, la cuestién a resolver es si pro-
ducido un impago de pensién alimenticia o
compensatoria en un determinado mes, se
generarin de forma automdtica intereses
desde dicha fecha o serd necesaria la in-
tervencion del acreedor para que, a través
del correspondiente requerimiento, quede
acreditada la mora del deudor.

Las resoluciones de Audiencias Provin-
ciales que hemos localizado admiten diver-
sas posibilidades:

a) Abono de intereses desde la fecha del
incumplimiento.

La base de esta tesis estd en diferenciar
los intereses moratorios previstos en el ar-
ticulo 1108 del CC y los intereses por mora
procesal o disuasorios regulados en el ar-
ticulo 576 de la LEC.

Los primeros se derivan de una obliga-
cién pecuniaria que consiste en el pago de
una cantidad de dinero y una vez que incurre
en mora el deudor, éste devengara el interés
pactado o el convencional, o a falta de pac-
to, el interés legal. Respecto al dies a quo de la
mora, se entiende que no es aplicable el pa-
rrafo primero del articulo 1100 del CC —des-
de que se exija judicial o extrajudicialmente
de la obligacién—, sino el segundo parrafo de
dicho articulo: No serd, sin embargo, nece-
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saria la intimacién del acreedor para que la
mora exista: «1.°) Cuando la obligacién o la
ley lo declaren asi expresamente. 2.°) Cuan-
do de su naturaleza y circunstancias resulte
que la designacion de la época en que habia
de entregarse la cosa o hacerse el servicio,
fue motivo determinante para establecer la
obligacién», y precisamente, este supuesto
concurre cuando se impone la obligacién de
pago de las prestaciones alimenticias dentro
de los cinco primeros dias de cada mes, ya
que su importe va destinado a cubrir las ne-
cesidades cotidianas del alimentista en los
términos previstos en los articulos 142 y si-
guientes del CC.

En cambio, los intereses por mora proce-
sal, son considerados como punitivos o san-
cionadores y nacen ope legis sin necesidad de
peticién por parte del acreedor.

Por tanto, los intereses que pudiésemos
denominar ordinarios se devengarin desde
la fecha del incumplimiento de cada obliga-
cién periddica y cesarin cuando comiencen
los intereses por mora procesal, intereses
que se generan desde la fecha de presenta-
cién de la demanda de ejecucion.

«Si el dia cinco de cada mes el deman-
dado debia abonar la pension alimenticia y
no lo hace, a partir del dia siguiente la suma
no pagada comenzari a devengar intereses».
AP Barcelona, Sec. 12.°, Auto de 25 de febrero de
2002.

b) Abono de intereses legales desde la
fecha en que se produce el requerimiento
al ejecutado, bien se realice judicial o ex-
trajudicialmente.

Los partidarios de esta tesis entienden
que es de aplicacién lo dispuesto en el ar-
ticulo oo del CC y por tanto, incurren en
mora los obligados a entregar o a hacer al-
guna cosa desde que el acreedor les exija ju-
dicial o extrajudicialmente el cumplimiento

de su obligacién. Como generalmente no
suelen efectuarse requerimientos fehacien-
tes para reclamar las pensiones alimenticias
o compensatorias adeudadas, el inicio del
devengo de los intereses comenzari con la
presentaciéon de la demanda de ejecucién, o
en su caso, desde la fecha en que se notifica
el citado auto al ejecutado.

«Abono de los intereses por impago de
las pensiones desde la fecha en que se inter-
puso la demanda de ejecucién». AP Cardoba,
Sec. 2., Auto de 11 de junio de 2003.

«Abono de los intereses moratorios des-
de la fecha del requerimiento de pago efec-
tuado al ejecutado». AP Sevilla, Sec. 5., Auto
de 30 de abril de 2004.

¢) Abono de intereses desde la fecha en
que se hace liquida la deuda, tras tramitarse
el correspondiente incidente de oposicion.

El fundamento juridico de esta tesis estd
en que hasta tanto no se dicta el oportu-
no auto en el que se fija definitivamente la
cantidad que adeuda el ejecutado no puede
iniciarse el computo de los intereses, ya que
no es hasta dicha fecha cuando la cantidad
se convierte en liquida, siendo de aplicacién
la maxima in illiquedis non fit mora. Es decir,
como la cantidad realmente adeudada no es
conocida hasta que se fija por la correspon-
diente resolucion judicial, los intereses s6lo
podrin devengarse desde esta fecha.

«La liquidacién de intereses debe partir
de la fecha en que se hace liquida la deu-
da». AP Madrid, Sec. 24.°, Auto de 12 de junio

de 2002.

«Los intereses deben calcularse desde
que la cantidad es liquida». AP Madrid, Sec.
22", Auto de 29 de octubre de 2002.

«Las pensiones alimenticias devengan el
interés legal del dinero incrementado en dos
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puntos, es decir, el interés de mora procesal,
que deberin ser computados desde que re-
cayeron las diversas resoluciones judiciales
que fueron dictadas en las diversas ejecucio-
nes que establecieron, en cada una de ellas,
la cantidad liquida». AP Madrid, Sec. 24.",
Sentencia de 20 de abril de 2004.

Puestos a optar por una de estas tesis,
entendemos que previamente hay que tener
presente tres cuestiones:

1. Estamos ante una ejecucién de sen-
tencia y no ante un procedimiento declara-
tivo en el que se estd reclamando el cum-
plimento de una obligacién a la que puede
adicionarse la reclamacién de unos intereses
ordinarios o moratorios pactados en el con-
trato. Quizds por ello, a nuestro entender,
esta cuestion impida acoger la segunda de
las tesis expuestas.

2. Hay que considerar que la doctrina
mds moderna considera que con la sentencia
—en este caso con el auto despachando eje-
cucién o resolviendo la oposicién a la eje-
cucion— no opera la creaciéon de un derecho
con cardcter constitutivo, sino que lo tiene
meramente declarativo, pues a través de la
misma lo que se hace es declarar un derecho
a la obtencion de una cosa o cantidad que
con anterioridad a la resolucién judicial ya
le pertenecia y debia haberle sido retribuida
al acreedor.

3. Debemos aceptar que la cantidad que
se estd reclamando por pensiones atrasadas
es liquida en si misma, con independencia
de que luego, por estimacién de alguna cau-
sa de oposicidn, la misma se vea reducida a
otra cantidad. Si admitimos esta considera-
cién, no podri aceptarse la tercera de las te-
sis expuestas, sin perjuicio de que, en caso de
estimacion de alguna causa de oposicidn, la
practica de la liquidacién de intereses pueda
resultar muy complicada. Para facilitar esta
operacion serd muy clarificador que el auto
que ponga fin al incidente de ejecucién no

se limite a establecer la cantidad adeudada
por el ejecutado, sino que también declare
qué pensiones concretas o parte de las mis-
mas son las que se adeudan.

Visto lo anterior, nuestra postura se acer-
ca a la primera de las tesis expuestas, esto
es, los intereses se generan desde la fecha de
cada incumplimiento, y precisamente por
ello, tiene su razén de ser la previsiéon que
se establece en el articulo 575 de la LEC, en
cuanto a que la ejecucion se despachari por
la cantidad que se reclame en la demanda
ejecutiva en concepto de principal e inte-
reses ordinarios y moratorios vencidos, in-
crementada por la que se prevea para hacer
frente a los intereses que, en su caso, pue-
dan devengarse durante la ejecucién y a las
costas de ésta. Es decir, en dicho precepto
claramente se diferencian los intereses que
ya se han devengado antes de la presenta-
cién de la demanda y por otro lado los que
se devengarin desde dicha fecha hasta que
el ejecutado, bien voluntariamente o tras
seguirse la via de apremio, haga efectivo el
principal.

Sin perjuicio de lo anterior, habrd que
tener en cuenta los efectos que las posibles
causas de oposicién tengan en los intereses.
Por ejemplo, si se estima la caducidad, no se
podrin reclamar intereses respecto a pen-
siones que se hayan devengado con anterio-
ridad a los cinco dltimos afos desde que se
presenté la demanda de ejecucién. Y si se
estima la causa de oposicién de pago o plus-
peticién, habrd que reformar la liquidacién
de intereses que se presentd por el ejecu-
tado.

Por dltimo, s6lo nos queda comentar que
si en el convenio regulador se estableci6
expresamente el abono de un determinado
tipo de interés si el obligado al pago de las
pensiones alimenticias o compensatorias no
las hacia efectivas dentro del plazo fijado,
dicho pacto, una vez aprobado homologado
judicialmente el convenio, serd plenamente
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exigible. En el caso que se analizé en el auto
que se resefia en el parrafo siguiente, surgido
el impago de la pensién y la reclamacién de
intereses por parte de la acreedora, el ejecu-
tado cuestiond la validez de dicha clausula
por entender que el interés era usurario e
interesaba, bien que se dejara sin efecto o en
su caso, que se aplicase la moderacién de la
pena que se contenia en el articulo 1154 del
CC. Pues bien, aunque el juzgado de instan-
cia modero6 la cuantia de los intereses, la Au-
diencia Provincial entendié que dicho pactd
debia cumplirse en sus propios términos sin

que pudiese discutirse, en via de ejecucién
de sentencia, el caricter abusivo o usurario
de la cldusula.

«Validez y eficacia de la cliusula penal
pactada en el convenio regulador para el su-
puesto de que el padre se retrasare en mas
de treinta dias naturales en el cumplimiento
de las obligaciones que asume, sin que sea
factible en fase de ejecucién de sentencia
discutir si dicha cldusula es abusiva o usu-
rariar. AP Baleares, Sec.4.”, Auto de 29 de julio
de 2002.
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o SOCIEDAD DE GANANCIALES

;Puede resolverse en el procedimiento de
liquidacién de la sociedad de gananciales la
controversia surgida en cuanto al porcenta-
je que, con cardcter privativo, pertenece a
cada cényuge, en relacién con los pagos que
se hicieron de la vivienda familiar antes de
haberse contraido el matrimonio?

No. El procedimiento para la liquidacién
de la sociedad de gananciales sélo tiene por
objeto determinar qué bienes existen en el
activo y qué deudas en el pasivo, y poste-
riormente efectuar las adjudicaciones opor-
tunas. Por tanto, tratindose la cuestién re-
lativa al porcentaje privativo de la vivienda
familiar de una cuestién ajena a la sociedad
de gananciales, debera discutirse en el pro-
cedimiento declarativo que por cuantia le
corresponda.

e SOCIEDAD DE GANANCIALES

Con ocasién de liquidar la sociedad de ganan-
ciales, los cényuges pactaron que la esposa
entregaria al esposo 15.000 €uros Como exceso
de adjudicacién, comprometiéndose el esposo
a liberar a la esposa de su condicién de pres-
tataria en unos préstamos que serian asumidos
por éste en solitario. ;Puede el esposo instar la
ejecucion para el cobro de los 15.000 euros sin
cumplir previamente su obligacién?

Si el esposo decide instar la ejecucién sin
dar cumplimiento previo a su obligacién, co-
rre el riesgo de que la esposa se oponga y se
desestime la demanda ejecutiva, ya que nin-
guno de los cényuges puede exigir el cum-
plimiento del convenio en tanto no cumpla
la obligacién que asumia en el mismo. La
jurisprudencia ha canalizado esta causa de
oposicién por via del articulo 556.1, 2.° de la
LEC, esto es, la existencia de pactos y tran-
sacciones que se hubiesen convenido para
evitar la ejecucion.

9 PENSION ALIMENTICIA

Si el padre tiene conocimiento de que la
hija ya se ha integrado en el mercado laboral
;puede esgrimir esta causa de oposicion a la
ejecucion por impago de pensiones alimen-
ticias?

Hay que partir del dato de que las causas
de oposicién frente a la ejecucién de reso-
luciones judiciales estin tasadas en la ley,
y por tanto, no contemplindose esta causa
dentro de las previstas en los articulos 556,
558 0 559 de la LEC. No obstante, pudiera
cuestionarse, si es que el ejecutado acredi-
ta que la hija estd realmente trabajando, si
concurre la causa de oposicion prevista en el
articulo 559.1.2.° de la LEC, esto es, falta de
capacidad o de representacién de la ejecu-
tante, ya que si la hija estd trabajando y per-
cibe ingresos suficientes para mantenerse ya
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no se cumplen los requisitos previstos en el
articulo 93 del CC. Sin embargo, la realidad
es que la mayoria de nuestros tribunales en-
tiende que, en estos casos, el ejecutado debe
seguir lo dispuesto en el articulo 564 de la
LEC, o lo que es lo mismo, deberi presen-
tarse una demanda de modificacién de me-

didas.

9 SOCIEDAD DE GANANCIALES

Si uno de los cényuges no asistié a la com-
parecencia de inventario de la sociedad de
gananciales y la citacién se realizé en la per-
sona del procurador que éste tuvo en el pro-
cedimiento de separacién ;qué debe hacer?

Debera recurrir la resolucién que haya
puesto fin al inventario alegando que se
le ha causado indefensién, ya que la liqui-
dacion de la sociedad de gananciales es un
nuevo procedimiento independiente del
proceso de separacion o divorcio, y por tan-
to, se hace preciso que se cite a las partes
a la comparecencia de inventario a través
de cualquiera de las formas previstas en el
articulo 152 de la LEC. No puede perderse
de vista que la representacién que se con-
firi6 al Procurador fue tnicamente para el
procedimiento de separacién o divorcio, y
no para todos los procedimientos en los que
pudiese ser parte el poderdante, y por tanto,
no estando personado el Procurador en el
proceso de liquidacién, es nula la citacién
que al mismo se practique.

e VIVIENDA FAMILIAR

En la sentencia de separacién se atribuyé a
la esposa y a los hijos el uso de la vivien-
da familiar propiedad de la sociedad de ga-
nanciales. Desde hace tiempo los cédnyuges

habian suscrito una poéliza de seguro para
garantizar tanto el contenido como el con-
tinente ante cualquier evento dafoso. ;Tras
la separacién, quién debe abonar las primas
del seguro?

En primer lugar habra que estar al con-
tenido del convenio regulador o de la sen-
tencia para comprobar si existe alguna re-
ferencia a este gasto, ya que ello nos dard la
solucion a la cuestion planteada. Si ello no
es asi, el criterio jurisprudencial mayorita-
rio considera que estamos ante un gasto que
grava la propiedad del inmueble y no el uso,
y por tanto, las primas del seguro deberin
ser abonadas por mitad entre ambos cényu-
ges, o en la proporcién que correspondan si
las partes indivisas no son igualitarias.

@ EJECUCION DE SENTENCIA

Se dicta sentencia de separacién y dos afios
después se tramita un procedimiento de mo-
dificacién de medidas cuya resolucién final
cambia la cuantia de la pensién alimenticia,
si bien, aun no ha adquirido firmeza al estar
pendiente de resolucién un recurso de ape-
lacién. En ese interin, la esposa insta la eje-
cucion de la sentencia de separacién y recla-
ma el importe de las pensiones alimenticias
en la cuantia que se establecid inicialmente.
;Puede oponerse el esposo a la ejecuciéon?

Efectivamente, al haberse dictado sen-
tencia modificando las medidas de la sepa-
racion, las medidas originarias perdieron su
vigencia al ser de aplicacién lo dispuesto en
el articulo 774.3 de la LEC, esto es, que los
recursos que, conforme a la ley, se interpon-
gan contra la sentencia no suspenderin la
eficacia de las medidas que se hubiesen acor-
dado en ésta. Técnicamente no existe una
causa especifica de oposicion donde englo-
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bar este supuesto, por ello habrd que alegar
que el titulo de ejecucién es nulo al haberse
alterado con posterioridad a su dictado.

0 EJECUCION DE SENTENCIA

Si en el convenio regulador se pact6 que, en
concepto de pensién compensatoria, el es-
poso abonaria mensualmente a la esposa el
30 % de los ingresos liquidos que percibie-
se por todos los conceptos ;puede la esposa
instar una ejecucién para que el esposo le
abone el 30% de la devolucién del IRPF?

Entendemos que no, ya que del conteni-
do de la cldusula se deduce que los conyuges
han querido practicar una liquidacién men-
sual, y no una liquidacién anual que seria la
consecuencia a la que nos llevaria computar
las cantidades devueltas por la Hacienda Pu-
blica. Por otro lado, hay que tener en cuenta
que el IRPF tiene una naturaleza individual,
personal y directa, y que computar estas
cantidades dentro de la pensién compensa-
toria permitiria beneficiar a la ex esposa de
las desgravaciones fiscales, como por ejem-
plo, aportacion a planes de pensiones, en los
que la esposa no ha participado.

Si se admitiese la tesis de la esposa, tam-
bién deberia hacerse participe a la misma
del pago de la cuota tributaria cuando la de-
claracién del IRPF sale positiva.

Légicamente, habrd que estar atentos a
los posibles incrementos en las retenciones
mis alld de los baremos oficiales y que ha-
yan sido solicitados voluntariamente por el
€sposo.

@ LIQUIDACION DE
GANANCIALES

Los cényuges liquidaron la sociedad de ga-
nanciales en el convenio regulador y efec-
tuaron las adjudicaciones que tuvieron por

convenientes, repartiéndose segiin consta en
el documento, entre otros bienes, el dinero en
mano y el saldo existente en las cuentas ban-
carias. En dicho convenio se hace constar que
ambos cényuges muestran su conformidad
con las adjudicaciones y renuncian a efectuar-
se posteriores reclamaciones. El esposo, al no
haber recibido la cantidad que se le adjudicé
interpone demanda ejecutiva, oponiéndose
la esposa al entender que no cabia ninguna
reclamacion, mixime cuando en el convenio
no se establecia ninguna obligacién de pago,
lo que a su entender, motiva la aplicacién de
la causa de oposicién prevista en el articulo
559.1.3 de la LEC, esto es, la nulidad del titulo
por no contener pronunciamiento de conde-
na. ; Tiene viabilidad juridica esta oposicién?

Resulta fundamental tener presente si en
el convenio regulador se da o no una formal
carta de pago de las obligaciones asumidas.
Si es asi, en principio parece dificil que la
reclamacién pueda prosperar salvo que se
acredite la concurrencia de un vicio en el
consentimiento.

Cuando no se especifica en el convenio
que se dé formal carta de pago, entende-
mos que la reclamacién debe ser atendida.
El hecho de que en un convenio regulador
se efectiien unas adjudicaciones de bienes y
que los cényuges muestren su conformidad
con las mismas, e incluso, que renuncien a
cualquier reclamacién futura, no impide que
si no se ha dado cumplimiento a lo pactado
en el convenio en cuanto a la entrega efec-
tiva de los bienes, pueda el cényuge perju-
dicado instar la correspondiente demanda
gjecutiva.

Q LIQUIDACION DE
GANANCIALES

Si después de instarse por la esposa medidas
previas y demanda de separacion, el esposo,
de profesién comerciante, contrae deudas.
;Tienen las mismas cardcter ganancial?
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La peticién de medidas provisionalisi-
mas y la demanda de separacién no produ-
cen otros efectos que los senalados en los
articulos 102, 104 y 106 del Cédigo Civil.
Entre ellos, se encuentran, ciertamente, la
revocacién de consentimientos y poderes y
el cese de la posibilidad de vincular los bie-
nes privativos del otro cényuge en el ejerci-
cio de la potestad doméstica, pero ninguno
supone la extincion del régimen econémico
matrimonial ni, en lo que ahora nos interesa,
las reglas sobre responsabilidad de los bienes
gananciales desarrolladas en los articulos 6 y
siguientes del Cédigo mercantil en el caso
de ejercicio del comercio por una persona
casada. Por tanto, sélo la firmeza de la sen-
tencia de separacién produjo la disolucién
del régimen econdmico legal del matrimo-
nio, y es inicamente a partir de dicha fecha
cuando las deudas que contraigan los c6n-
yuges tendrdn cardcter privativo.

@ EJECUCION DE SENTENCIA

En la sentencia de separacién se fij6 como
pensién alimenticia el 30% mensual de los
ingresos que por todos los conceptos per-
ciba el padre. Recientemente se ha tenido
conocimiento de que el mismo percibe una
segunda pensién de invalidez. ;Podrd recla-
marse el 30% de dicha pensién desde la fe-
cha en que empezé a percibirla?

Sin duda. Respetando el plazo de caduci-
dad de la accién ejecutiva, una vez conocida
la cuantia de dicha pensién, podra reclamar-
se el 30% de la misma desde que comenzé
a percibirla presentando la correspondiente
demanda de ejecucién dineraria.

@ EJECUCION DE SENTENCIA

Los cényuges suscribieron un convenio en
el que establecian las bases para efectuar
ante Notario la liquidacién de la sociedad

de gananciales. Posteriormente, otorgaron
escritura publica de capitulaciones modi-
ficando aquellas bases y efectuando las ad-
judicaciones que tuvieron por convenien-
tes y pactando que «se daban por pagados
y satisfechos en sus respectivos haberes sin
que tengan nada que reclamarse por nin-
gun concepto». Después de otorgarse esta
escritura, los conyuges comparecieron ante
el Juzgado y ratificaron el convenio regula-
dor sin hacer mencién a la escritura publica
otorgada, dictdndose acto seguido sentencia
de separacién en la que se aprobaba el con-
venio regulador. La esposa ha presentado
una demanda ejecutiva reclamando el pago
de la cantidad que figuraba en el convenio
regulador que deberia abonarle el esposo
por exceso de adjudicacién. ;Tendrd viabi-
lidad juridica dicha reclamacién?

A pesar de que aparentemente pudiera
entenderse correcta la solicitud de ejecu-
cién al tratarse de una deuda contemplada
en el convenio regulador que fue aprobado
por sentencia, dicha demanda estd abocada
al fracaso, toda vez que cuando se ratificd
el convenio regulador ya estaba disuelta y
liquidada la sociedad de gananciales como
consecuencia del otorgamiento de la escri-
tura publica de capitulaciones matrimonia-
les. Por tanto, al concurrir la causa de oposi-
cién prevista en el articulo 556.1 de la LEC,
la demanda ejecutiva serfa desestimada.

@ EJECUCION DE SENTENCIA

Si el escrito de oposicion a la ejecucion se
presenta fuera de plazo, pero es admitido a
trdmite por el Juzgado e incluso el ejecu-
tante impugna la oposicién sin hacer refe-
rencia alguna a su extemporaneidad ;puede
posteriormente en fase de recurso de ape-
lacién esgrimirse este motivo para solicitar
la desestimacién de la oposicién a la ejecu-
cién?
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Al no recurrirse la providencia que admi-
ti6 a tramite el extemporineo escrito de opo-
sicién, la misma adquiri6 firmeza, y por tan-
to, no se puede, al interponer el recurso de
apelacion contra el auto que resolvié la opo-
sicién a la ejecucion, alegar este motivo para
que se revoque el auto que admitio las causas
de oposicién que plante6 el ejecutado.

@ FIJACION DE MEDIDAS

En el ano 1998 se dict6 una sentencia de
separacién en la que se establecia que, en
fase de ejecucién de sentencia, se acorda-
rian las medidas relativas al hijo menor de
edad. Ahora, la madre insta una demanda de
ejecucidn solicitando la adopcién de dichas
medidas. ;Qué cauce procedimental debe
darse a dicha peticion?

Desde la entrada en vigor de la nueva nor-
mativa procesal las medidas deben siempre
incluirse en la sentencia no pudiendo dejarse
para la fase de ejecucion su adopcién ya que
asi lo expresa con meridiana claridad el ar-
ticulo 774 de la LEC. Sin embargo, como en
el caso que analizamos, existirin resoluciones
anteriores a la entrada en vigor de la LEC que
contenifan este tipo de pronunciamientos. La
solucion que han dado los distintos tribuna-
les a esta cuestion parece que se acerca mas
al procedimiento de modificacién de medi-
das que a la presentacién de una demanda
de ejecucién. No obstante, los tribunales que
admiten la fijacién de medidas en fase de eje-
cucion entienden que habra que optarse por
el procedimiento seguido en el articulo 713
de la LEC, donde se permite alegaciones de
las partes y una fase probatoria.

@i REGIMEN DE VISITAS

Han transcurrido algunas semanas sin que
se lleve a efecto el régimen de visitas fija-

do en la resolucién judicial. El padre insta
la ejecucién de sentencia y solicita que, tal
y como sefala el articulo 776.2 de la LEC
se imponga a la madre una multa coercitiva.
;Puede imponerse dicha multa en el auto de
admisién a tramite de la demanda de ejecu-
cién?

No. Para que pueda imponerse una mul-
ta coercitiva en caso de incumplimiento de
una resolucién judicial, es necesario que
previamente se haya seguido el trimite pre-
visto en el articulo 709 de la LEC, es decir,
debe ser requerido el ejecutado para que dé
cumplimiento a lo acordado en la sentencia,
y en caso de incumplimiento, procedera la
imposicién de la sancién.

@ REGIMEN DE VISITAS

Ante el incumplimiento reiterado del ré-
gimen de visitas. El padre interpone una
demanda de ejecucién y solicita que, en
aplicacién de lo establecido en el articulo
776.3 de la LEC, se proceda al cambio de
guarda y custodia ;puede sustanciarse di-
cha peticién por los tramites de ejecucién
de sentencia?

Ademis de que hay que acreditar el in-
cumplimiento del régimen de visitas y que
en él tenga una participacion activa el pro-
genitor custodio, no puede olvidarse que
en el precepto citado se hace referencia
a que se «podri», lo cual indica que no es
una medida que se produzca de forma au-
tomadtica. Por ello, la doctrina entiende que
esta referencia al posible cambio de guarda
y custodia es una norma de cardcter sus-
tantivo que se contiene en la ley procesal,
pero que para su efectividad, en los supues-
tos que proceda, serd necesario presentar
la oportuna demanda de modificacién de
medidas.
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GO: PENSION ALIMENTICIA

Si el auto de medidas provisionales se no-
tifica a la parte demandada en la segunda
quincena del mes ;debe abonarse la pensién
integra de ese mes?

Aunque a simple vista pudiese parecer
una cuestién simple y el sentido comtn nos
lleva a indicar que sélo se debe abonar la
parte proporcional de la pensién en funcién
de los dias que van desde la notificacién del
auto a final de mes, no puede ignorarse que
existe un amplio sector jurisprudencial que
propugna que, por aplicacién de lo estable-
cido en el articulo 148 del CC, la pensién
se abonara desde la fecha de la presentacion
de la demanda, si bien con la matizacién de
que para la concurrencia de esta tesis debe-
rd constar acreditado que el ejecutado aban-
doné la vivienda familiar con anterioridad a
la presentacién de la demanda y que duran-
te este periodo no aboné cantidad alguna al
otro progenitor y a los hijos.

G/ SOCIEDAD DE GANANCIALES

Si existe discrepancia entre los conyuges en
orden a la valoracién de los muebles y del
ajuar familiar y se presentan ciertas dificul-
tades para ello por la pérdida u ocultacién
de los bienes ;qué criterio debemos seguir
para efectuar esta valoracién?

La jurisprudencia se muestra partidaria
en estos casos de que el valor de los muebles
sea el equivalente al 3% del valor del inmue-
ble aplicando analégicamente lo establecido
en la Ley de Impuesto de Sucesiones y Do-
naciones.

&:‘ SOCIEDAD DE GANANCIALES

Habiendo fallecido uno de los cényuges sin
que se liquidase la sociedad de gananciales,
dadas las malas relaciones entre el cényuge
supérstite y los hijos del fallecido, se hace
preciso efectuar judicialmente la liquida-
cién de la sociedad e igualmente efectuar la
particién de la herencia. ;Qué procedimien-
to habra que seguir?

Aunque existen algunas resoluciones
judiciales que han sostenido que en estos
casos no es aplicable el procedimiento re-
gulado en los articulos 806 y siguientes de
la LEC y que debe utilizarse el establecido
en los articulos 782 y siguientes del mismo
cuerpo legal, el criterio que se estd impo-
niendo mayoritariamente es permitir que
los herederos liquiden la sociedad de ga-
nanciales por los tramites previstos en los
articulos 806 y siguientes, ya que con ca-
ricter previo a la particién de la herencia
deben conocer lo que compone el caudal
relicto y ello sélo se conocerd cuando se li-
quide la sociedad.

@ GUARDA Y CUSTODIA

;El fallecimiento del progenitor custodio
conlleva automdticamente que la custodia
de los hijos debe pasar automdticamente al
otro progenitor?

Evidente que no. Para que pueda otor-
garse al padre la guarda y custodia serd
necesario que exista un pronunciamiento
judicial al respecto. Hay que pensar que en
muchos supuestos, tras el fallecimiento del
progenitor custodio son los abuelos del me-
nor los que se hacen cargo del mismo.
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e‘ DIVORCIO

Después de presentarse una demanda de di-
vorcio de mutuo acuerdo pero antes de que
se produjese la ratificacion, la madre fallece
spueden los hijos ratificarse en la peticién
de divorcio sucediendo procesalmente a la
madre?

Al tratarse la accién de divorcio de una
accion personal no pueden los herederos del
cényuge ratificarse en la peticién de divor-
cio debiendo en consecuencia archivarse el
procedimiento.

@ EJECUCION DE SENTENCIA

;Cabe alegar como causa de oposicién a la
ejecucién por impago de pensiones la litis-
pendencia por estar tramitindose un proce-
dimiento de modificacién de medidas?

Debe ser rechazada la excepcién de li-
tispendencia ya que en modo alguno puede
producirse en el presente procedimiento, al
tratarse de la ejecucién de una resolucién
judicial firme, no de la fase declarativa de
dos procesos abiertos acerca de la misma
cuestion.

e EJECUCION DE SENTENCIA

;Puede presentarse una demanda ejecutiva
con la finalidad de que el lugar de recogida
y entrega previsto en el convenio regulador
se modifique en el sentido de que la reco-
gida y entrega tenga lugar en el Punto de
Encuentro?

Sin perjuicio de que puntualmente pue-
da acordarse en ejecucién que la recogida
y entrega sea en el punto de encuentro si

se estd tramitando un incidente por el in-
cumplimiento de las visitas, la regla general
es que esta peticién debe hacerse por via de
una demanda de modificacion de medidas.

@- EJECUCION DE SENTENCIA

;Puede oponerse el ejecutado a la reclama-
cién por impago de pensiones alimenticias
en base a que la esposa extrajo de una cuen-
ta bancaria una determinada cantidad de
dinero?

Esta causa de oposicién estd destinada al
fracaso habida cuenta que la pensién alimen-
ticia hay que abonarla en la forma, lugar y
modo previstos en la resolucién judicial o en
el convenio regulador, y la circunstancia de
que la esposa haya podido extraer determi-
nadas cantidades de una cuenta bancaria, es
materia objeto del procedimiento de liquida-
cién del régimen econdémico matrimonial.

@ EJECUCION DE SENTENCIA

Si antes de que se presentara la demanda de
separaciéon matrimonial el esposo transfiri6
a una cuenta bancaria de la que es titular
la esposa una determinada cantidad j;pue-
de oponerse a la ejecucién por impago de
pensiones en base a la realizacién de dicha
transferencia?

El pago que el deudor haya podido rea-
lizar al acreedor antes de que nazca una
obligacién en virtud de convenio regulador
o resolucién judicial no puede servir para
oponerse ala ejecucion, sin perjuicio de que,
a través del procedimiento que corresponda
pueda aquél ejercitar los derechos que crea
que le asistan. Técnicamente el deudor es-
tarfa alegando la compensacién de créditos,
pero dicha institucién no viene recogida
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dentro de las causas de oposicién cuando el
titulo ejecutivo es una resolucién judicial.
Por otro lado, no debe olvidarse que si el
pago se produjo antes del nacimiento de la
obligacién alimenticia o compensatoria, el
mismo debid tener otro tipo de causa.

@‘ PENSION ALIMENTICIA

Dictada sentencia de separacién en la que
se atribuy6 la guarda y custodia de los hi-
jos a la madre y se establecié una pensién
alimenticia para éstos a cargo del padre, las
partes firman un convenio de modificacién
de mutuo acuerdo y lo presentan al juzgado
para su homologacién. En dicho convenio se
acuerda que la custodia sea ejercida por el
padre y no se indica nada respecto al pago
de una pensién alimenticia a cargo de la

madre. ;Puede el tribunal de oficio fijar una
pensién alimenticia?

Teniendo en cuenta que la modificacién
de medidas tramitada de mutuo acuerdo
debe tramitarse conforme a lo establecido
en el articulo 777 de la LEC, es evidente
que tratindose de una medida que afecta a
los hijos menores de edad, el tribunal podrd
establecer la contribucién del progenitor no
custodio a los alimentos de los hijos. No obs-
tante, habra que tener en cuenta que previa-
mente a establecer dicha pension, debe dar-
se la oportunidad a las partes para que pro-
pongan una nueva redaccién del convenio
de modificacién en este particular. Dicho
tramite puede efectuarse antes de dictarse
la resolucién definitiva del procedimiento,
o bien, como permite el articulo 777.7 de la
LEC, tras dictarse resoluciéon homologando
las otras clausulas del convenio.
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TRIBUNA ABIERTA

La nueva regulacion de la intervencidon del
Ministerio Fiscal en los procesos de filiacion

MARIA ROSA GUTIERREZ SANZ

Profesora Titular de Derecho Procesal. Area de Derecho Procesal. Facultad de Derecho de Zaragoza

Cuando el legislador de la LEC 1/2000 regula los procesos de filiacién, paternidad y
maternidad, no hace sino incorporar, con algunas modificaciones, menos de las que la
sociedad actual demandaba, los preceptos del CC en los cuales se regulaba la materia.

No obstante, tenemos que reconocer que la nueva regulacién que se ha llevado a cabo
en el tema de la intervencién del Ministerio Fiscal en los procesos de filiacidén, paternidad
y maternidad ha sido, no sélo positiva, sino decisiva para superar la actitud pasiva y, en
algunos casos abstencionista, que en estos procesos mantenia el Ministerio Fiscal y que
habia sido reiteradamente consentida por nuestros tribunales.

La redaccién del articulo 3.6 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal (Ley 50/1981,
de 30 de diciembre) donde se decia que al Ministerio Fiscal le corresponde «tomar parte,
en defensa de la legalidad y del interés publico o social, en los procesos relativos al estado
civil y en los demds que establezca la ley» permitié dar apoyo a una doctrina jurisprudencial
que acufié una figura hibrida, a la que no se le concedia, en la generalidad de los casos,
la categoria de parte, y cuya actuacién carecia, en un buen nimero de supuestos, de
trascendencia préctica. De tal forma que incluso el Fiscal podia no incorporarse al proceso
hasta que éste se encontrara en segunda instancia sin que ello determinara alteracién en la
andanza del proceso.

Hasta la promulgacién de la LEC 1/2000, el articulo 129 CC establecia que las acciones
que correspondieran al hijo menor de edad o incapaz podrian ser ejercitadas indistintamente,
por su representante legal o por el Ministerio Fiscal.

Aunque el legislador no se manifestaba de forma expresa, a diferencia de lo que hace el
actual articulo 765.1 LEC, esta norma era susceptible de aplicacién tanto en los procesos
de reclamacién como en los de impugnacién (incluidas las del articulo 134 CC), segin
se desprendia de su ubicacién sistemadtica y de la ausencia de una norma que indicara lo
contrario.

Como el propio articulo establecia, el Ministerio Fiscal suplia la falta de capacidad
procesal del hijo en el caso de que fuera menor de edad, y no pudiera accionar per se; asi
mismo intervenia cuando se trataba de un incapacitado judicialmente e incluso, y aunque
el precepto no lo recogiese, cuando estuviéramos ante un nasciturus, puesto que, aunque
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todavia careciese de personalidad, siendo un efecto favorable el que se determinase la
filiacién paterna, parecia oportuno que pudiera accionar, bien representado por la madre
gestante o bien por el Ministerio Fiscal.

La intervencion del Ministerio Fiscal tenia una razoén clara: la defensa de los intereses
de ese menor o incapacitado cuando éste careciera de representantes legales o cuando los
intereses de éstos pudieran contraponerse a los suyos.

El panorama que, al amparo de esta regulacion, se planteaba queda perfectamente
recogido en la STS de 3 de marzo de 1988 (R] 1988/1547) donde se distingue la doble forma
de actuacién que en este tipo de procesos puede desempefar el Ministerio Fiscal: como
parte plena o como parte informante, conocida también como meramente dictaminante o
que simplemente evacua audiencias.

Como parte plena el articulo 129 CC instalaba al Ministerio Fiscal en régimen de igualdad
con el representante del menor o incapaz, asumiendo dentro del proceso los derechos,
deberes y cargas que se revelaban inherentes a dicha situacion”.

La doctrina jurisprudencial, en este punto como en otros*, realizé una interpretacién
propia y, en tal sentido, la STS de 5 de febrero de 1990 (R] 1990/657) ponia de manifiesto
que «... el concepto de parte en el proceso ha ido sufriendo una evolucién paulatina por la
influencia del principio de legitimacién procesal toda vez que si en un principio se entendié
el concepto como univoco, la evolucién posterior elabord el concepto de legitimacién
procesal indirecta para dar cabida a todos aquellos supuestos en que aun afectando el objeto
del proceso a un sujeto determinado, no precisaba constituirse en parte procesal, ya que sus
intereses eran titulados mediante la legitimacién procesal indirecta. Tal ha sido la doctrina
que ha tenido acogida en el articulo 129 del Cédigo Civil, comprendido en el capitulo
correspondiente a las acciones de filiacion y en la Secciéon Primera del mismo dedicada a
las Disposiciones Generales, al disponer que las acciones que corresponden al hijo menor
de edad o incapaz podrin ser ejercitadas indistintamente por su representante legal o por
el Ministerio Fiscal, y aun cuando la intervencién de éste haya sido criticada por algin
sector de la doctrina, razones de indole prictica avalan su intervencién cuando no exista’
la representacion legal o ésta no actuara en el proceso...».

La STS de 18 de diciembre de 1999 (R] 1999/8981) establecia que «en virtud a lo
dispuesto en el articulo 129 las acciones que corresponden a los menores pueden ser
ejercitadas, indistintamente, por su representante legal y por el Ministerio Fiscal, también
y en la misma calidad deben soportar la carga de ser demandados, en cuanto a los menores,
el ordenamiento juridico, no les concede capacidad de obrar y por consiguiente actuar
directamente activa o pasiva en el procedimiento, deben hacerlo por su representante legal,
o en su caso* por el Ministerio Fiscal».

1. En tal sentido la STS de 6 de febrero de 1991 (R] 1991/1147) dice que «como previene el articulo 129 del Cédigo Civil, el
ejercicio de la accién correspondiente viene atribuida, indistintamente, a su representante legal, que en este caso es la madre
demandante, o al Ministerio Fiscal, sin exigencia de intervencion en el ejercicio de tal accién del menor a que afecta, al que
Gnicamente, a tenor de lo normado en el parrafo segundo del articulo 137 del Cédigo Civil, le viene atribuida la facultad de
impugnar la filiacién conferida, cuando como en este caso es menor, dentro del afio siguiente de haber alcanzado la mayoria
de edad...»

2. GUTIERREZ SANZ: «Interpretacion jurisprudencial del principio de prueba en los procesos de filiacion» en Revista General de
Derecho Procesal, 1995, pp. 1041 a 1051

3. La letra negrita la hemos incluido nosotros.
4. La letra negrita la hemos incluido nosotros.
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Como puede verse, no obstante la inclusion del adverbio «indistintamente», la doctrina
jurisprudencial condicioné la concesién de legitimacién como parte plena al Ministerio
Fiscal a aquellos supuestos en que se produjera ausencia de representacién legal del menor
o incapaz, o bien que esa representacion tuviera intereses contrapuestos a los del menor o
incapaz.

El motivo de esta postura tal vez habria que buscarla tanto en «razones de indole
practica» como dogmatica.

El precepto sustantivo, que al igual que en el actual articulo 765.1 LEC, incluia el término
«indistintamente», fue objeto de criticas por parte de la doctrina que no apreciaba razones
que justificasen que la accién se convirtiera pricticamente en publica, considerando mds
légico limitar la intervencién del Ministerio Fiscal a aquellos supuestos en que se carece de
representantes.

Podria ademads surgir un problema prictico en el ejercicio «indistinto» de esa accién
porque, dado que nada establece el texto en contra, ambos podrian ejercitar la accién del
menor o el incapacitado a la vez, siendo entonces concurrentes.

Asimismo aparecia en el panorama anterior a la LEC 1/2000, una segunda forma
de actuacién del Ministerio Fiscal dentro del proceso, y era la de simple informante,
dictaminador y garante del interés publico, sin que tuviera la consideracién de verdadera
parte procesal’.

Esta posicién tomé como base la mas arraigada tradicién juridica espaiola y la ambigua
redaccién del articulo 3.6 de Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.

La STS de 3 de marzo de 1988 (R] 1988, 1547) ahondaba en este cardcter al afirmar que
«inspirado en las ideas francesas de la época, comienza a perfilarse en el Reglamento de
26 de septiembre de 1835, sefialindose como defensor de la causa publica (articulo 1o1) y
delimitando sus funciones y actuaciones de modo negativo (“no se mezclard en los negocios
civiles que sélo interesan a personas particulares”). Posteriormente, en el Reglamento del
Tribunal Supremo de 17 de octubre de 1835 insiste en que, tratindose de negocios civiles
“no se le oird sino cuando interesen a la causa publica” (articulo 40) y las Ordenanzas
de las Audiencias de 19 de diciembre de 1835, reiteran los mismos conceptos, quedando
perfectamente delimitados los de Ministerio Fiscal como parte o simplemente dictaminante,
distincién que empieza a perderse un tanto con la publicaciéon del Reglamento de los
Juzgados de Primera Instancia de 1.° de mayo de 1844 (NDL 28783, nota articulo 184) y cuyo
criterio es seguido por el texto de la Ley Organica del Poder Judicial de 15 de septiembre de
1870 (NDL 18504) (articulo 838).

Finalmente, por su vinculacién o no con el derecho material y objetivo, el Estatuto
del Ministerio Fiscal de 21 de junio de 1926 (NDL 20454) ya parece apuntar la distincién
expresa a la fundamental de posturas del Ministerio Fiscal, segtin ejercite acciones o se
oponga a ellas y aquellos otros en que debe ser oido, y que, por mor del articulo 3 de la Ley
50/1981, de 30 de diciembre (RCL 1982166 y ApNDL 1975-85, 9435), del Estatuto Orgdnico
del Ministerio Fiscal, se deduce en la actualidad, teniendo como una de sus misiones la
de tomar parte, en defensa de la legalidad y del interés ptiblico o social, en los procesos
relativos al estado civil y en los demas que establezca la ley, predominando asi su caricter de

5. Cfr. DE LA CAMARA ALvarez, en Comentarios del CC y Compilaciones Forales (dir. ALBADALEJO), EDERSA, 1984, p. 560.

6. En tal sentido se ha pronunciado la Sala Primera del TS en las SSTS de 21 de diciembre de 1989 (R] 1989/8857), 3 de marzo
1988 (R] 1988/1547) y 12 de diciembre de 1997 (R] 1997/8757).
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dictaminador o interviniente en el proceso y ni como propia parte, dada su desvinculacién
con el derecho material y no afectarle la relacién juridica privada que en el proceso se
debate, pero si la legalidad del Ordenamiento juridico.

Conforme a cuanto se ha expuesto, es obvio que la intervencién del Ministerio Fiscal en
los procesos sobre filiacién es la de simple informante, dictaminador y garante del interés
publico, pero no la de una verdadera parte procesal con los mismos deberes y cargas que
afectan a éstos...»

En sentido similar la STS de 12 de febrero de 2001 (R] 2001/851) sefala que «.. la
intervencién del Ministerio Fiscal en los procesos de filiacién es la de un simple dictaminador,
informante, garante si del interés publico, pero no la de una verdadera parte procesal con
los mismos deberes y cargas que afectan a éstas...»

Derivada de esta concepcidn, la incomparecencia del Ministerio Fiscal en el proceso a
lo largo de la primera instancia no producia nulidad de actuaciones ni indefensién de las
partes, entendiéndose que su incorporacién en alzada subsanaba la omisién producida’.

En tal sentido la STS 2001/851 declara que «... El primer motivo aduce que la actuacién
procesal definitivamente omitida del Ministerio Fiscal, como de la olvidada, pero luego
cumplimentada, resulta una actuacién anémala e irregular en unos casos y generadora
de indefension, lo cual motiva la peticién de nulidad de actuaciones. Concluye el largo
desarrollo del motivo, en que lo que se recurre no es que el Ministerio Fiscal, habiendo
advertido de oficio su falta o su no intervencién en primera instancia en determinadas
diligencias procesales, las pueda subsanar en el iter procesal de segunda instancia y con
antelacién a la vista, sino que es de procedencia en derecho que pueda subsanarlos en
el acto de la vista y en el acto del informe oral, considerando la recurrente que no debe
vulnerar garantias procesales».

Con similar interpretaciéon en la STS de 26 de julio de 2001 (R] 2001/7063) «Se alega
quebrantamiento de las formas del juicio, al amparo del nimero tercero del articulo
procesal 1692 (motivo segundo), en cuanto a que el proceso se tramito sin la intervencion
del Ministerio Fiscal. El recurrente ninguna denuncia practicé en tal sentido en la primera
instancia. La jurisprudencia de esta Sala de Casacién Civil ha decidido que la intervencién
del Ministerio Pdblico en este recurso viene a subsanar su falta de comparecencia en las
instancias, convalidindose las actuaciones anteriores, y no se produce por ello nulidad de
actuaciones ni se crea indefension a la parte que recurre».

Tres aflos después de la entrada en vigor de la LEC 1/2000 cabe plantearse si la nueva
regulacion ha tenido reflejo prictico en el foro y si ha servido para atajar los males antes
apuntados.

Desde luego no es posible, ni siquiera deseable, una referencia general a la presencia
del Ministerio Fiscal en los procesos civiles, sino que su intervencién como parte debe
hallarse limitada a aquellos supuestos en que la sociedad se ve afectada por la sentencia.
Se reputa necesario concretar los supuestos de intervencién del Ministerio Fiscal si no se
quiere desembocar en una intervencién de caricter general e indiscriminada del Fiscal. Es
preciso alejarse de regulaciones genéricas que desplacen hacia el Fiscal la decisién de su

7. SSTS de 18 de junio de 2001 (R] 2001/4343), de 2 de enero, 6 de febrero (R] 1991, 1147), y 10 de octubre de 1991 (R] 1991,
6908), 9 de julio de 1992, (R] 1992, 6273), 17 de marzo de 1993 (R] 1993, 2016) y 15 de diciembre de 1999 (R] 1999, 8230),
entre otras.
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intervencion o abstencién®. Cuando la ley legitima al Ministerio Fiscal lo hace por estimar
que existe un interés publico en juego que hay que tutelar?.

Como afirma la Circular de la Fiscalia General del Estado ntim. 1/2001, de 5 de abril,
sobre la intervencion del Ministerio Fiscal en los procesos civiles de la LEC 1/2000, se trata
de procesos en cuyo objeto subyace un interés publico que trasciende de los derechos o
intereses privados en conflicto al afectar al estado civil de los litigantes. Tan trascendente
afirmacioén es la que justifica la intervencion del Fiscal, que de forma preceptiva, establece
el articulo 749.1 LEC al disponer que en los procesos «de determinacién e impugnacién
de la filiacion serd siempre parte el Ministerio Fiscal, aunque no haya sido promotor de los
mismos ni deba, conforme a la Ley, asumir la defensa de alguna de las partes».

El Fiscal, cuya actuacion estara dirigida a la defensa de la legalidad y del interés publico
conforme a los articulos 124 de la Constitucién y 3.6 del EOMF, no deberd, en modo
alguno, soslayar la salvaguarda de otros valores y derechos constitucionales como son los
de asegurar la proteccién integral de los hijos y garantizar la asistencia de todo orden a los
hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, que consagran los apartados 2 y 3 del articulo
39 de la Constitucion, asi como los derechos a la dignidad de la persona y al libre desarrollo
de la personalidad del articulo 10.1 del texto constitucional en cuyo dmbito cabe incluir el
derecho a conocer la propia filiacién bioldgica.

El respeto y proteccién de tales valores y derechos deberdn presidir sus intervenciones.
Es precisamente ese interés publico que se ha mencionado, el que fundamenta las
especialidades procesales que singularizan estos procesos, alguna de las cuales son comunes
a los procedimientos sobre la capacidad de las personas, matrimoniales y de menores.

Efectivamente los principios a los cuales debe ajustarse el Ministerio Fiscal en su
modo de actuar vienen descritos en la Constitucion en su articulo 124.2 «... conforme a
los principios de unidad de actuacién y dependencia jerirquica y con sujecién en todo
caso, a los de legalidad e imparcialidad»™. Advertimos que, segun el tenor literal de tal
precepto, el legislador destaca los principios de legalidad e imparcialidad y los apostilla
con esa expresion «en todo caso». Como algin autor” ha indicado ello puede deberse a
que la unidad de la actuacién y la dependencia jerirquica cumplen la misién de hacer
efectivos los principios de legalidad y de imparcialidad que son auténticos fines, mientras
que aquéllos son simples instrumentos. Para una parte de la doctrina®, la imparcialidad es
un complemento ineludible de la legalidad puesto que, en la medida en que al Fiscal le
interesa la correcta aplicacién de las leyes, no puede ser portador de un interés subjetivo
distinto del fin pretendido.

Siendo asi, parece dificil encuadrar la figura del Fiscal como parte en los procesos de
filiacién antes descritos. Para algiin autor® en estos casos el Fiscal deberia proveer al menor
o incapacitado de una adecuada representacion y defensa, no representar y defender por si
mismo, porque al hacerlo no sélo contradice su propia naturaleza sino que también, pone

8. Cavo SANcHEZ: «Hacia una nueva configuracién del Ministerio Fiscal en el futuro modelo de enjuiciamiento civil», en
Revista La Ley, 1992-2, p. TI51.

9. MONTERO ARrOCA (y GOMEZ COLOMER, ORTELLS RaMOS, MONTON REDONDO): Derecho Jurisdiccional, vol. IL.1.°, Boch, Barcelona,
1991, p. 83.

10. Tal idea seria luego recogida por el Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal. Ley 50/1981, de 30 de diciembre, en su
articulo 2.1.

1. Ruiz VapiLro: «Filiacién, patria potestad y proceso en la Ley de 13 de mayo de 1981», en Revista Justicia, 82, II, p. 18.
12. En tal sentido SERRA DOMINGUEZ: «Ministerio Fiscal» en Nueva Enciclopedia Juridica Seix xv1, Barcelona, 1978, p. 414.
13. Ruiz VapiLro: «Filiacion...», cit., p. 18.
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en peligro los intereses de su representado pues, el Fiscal acta siempre conforme a unos
principios distintos a los que presiden el comportamiento de los abogados.

Como Carnerurti# dijo, «El Ministerio Fiscal ... es un ser ambiguo entre la parte y el
juez; obra como aquélla pero estd hecho como éste».

En su actuacion procesal, el Ministerio Fiscal ostentara la representacién y la defensa
conjuntamente, por lo cual creemos muy acertada la opinién mantenida por PErez Gorpo'
cuando dice que en el proceso civil el Ministerio Fiscal no puede ser, si quiere cumplir
fielmente su misién, totalmente imparcial, sobre todo en aquellos casos, como el que nos
ocupa, en que el legislador le erija en representante de menores de edad o incapaces. Como
sostiene Priero Castro™, el Fiscal debe actuar no con el propésito de una legalidad objetiva,
sino segun los criterios de parte, dado que es portadora de un interés semejante al que mueve
a los particulares. Por tanto, cuando el Ministerio Fiscal actta en este tipo de procesos, no
puede ser una parte imparcial, ya que ello dogmatica y pricticamente seria contrario a su
actuacién obligada como el mds celoso defensor. El hecho de que el Ministerio Fiscal tenga
un interés subjetivo en el caso concreto no estd opuesto a su afin de que la ley se aplique
de forma correcta. En tal sentido, el Ministerio Fiscal acttia como parte plena actora o
demandada, no como accesoria ni secundaria®.

Este es el criterio que viene a refrendar el articulo 749.1 LEC cuando afirma que en los
procesos sobre incapacitacion, en los de nulidad matrimonial y en los de determinacion e
impugnacién de la filiacién sera siempre parte el Ministerio Fiscal, aunque no haya sido
promotor de los mismos ni deba, conforme a la Ley, asumir la defensa de alguna de las
partes, a diferencia de lo previsto en el parrafo segundo donde se establece que en los demads
procesos a que se refiere este Titulo serd preceptiva la intervencién del Ministerio Fiscal,
siempre que alguno de los interesados en el procedimiento sea menor, incapacitado o esté
en situacién de ausencia legal.

En la LEC 1/2000, el novedoso tratamiento otorgado al Fiscal arranca de su inclusién en
el articulo 6 como sujeto al que se le reconoce capacidad para ser parte.

El precepto puede crear una cierta perplejidad si consideramos que nos encontramos
ante un 6rgano entre cuyas obligaciones se halla la de intervenir en aquellos procesos que la
ley determine. No obstante, tal vez lo que el legislador quiere dejar claro es que el Ministerio
Fiscal debe actuar como una verdadera parte procesal y no asumiendo otro papel de los que
se le han venido otorgando (simple informante, dictaminador y garante del interés ptiblico)
y que no eran, en muchos casos, sino formas de apartarle de lo que seria una intervencién
activa dentro del proceso.

Este precepto, junto con lo establecido en el articulo 749.1, deja sentado un panorama
radicalmente distinto al creado por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, en materia de paternidad
y filiacion. El Fiscal pasa a ser siempre parte en el proceso, ya sea como demandante (en
aquellos casos en que actiie como promotor o como representante del menor o incapaz que
carezca de dicho representante o bien que éste tenga intereses contrapuestos a los suyos), o
ya sea como demandado en el resto de los casos.

14. CARNELUTTL: Sistema de Derecho Procesal Civil, tomo 11, Buenos Aires, 1944, pp. 50 ¥ ss.
15. PEREZ GORDO: Estudios de Derecho Procesal, Pértico, Zaragoza, 1981, p. 128.

16. PriETO CasTrO: «Construccién dogmitica del Ministerio Fiscal en el orden civil» en Trabajos y Orientaciones de Derecho
Procesal, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1964, pp. 9 a 12.

17. ToME PAULE: «Los procesos de filiacion en novisimo Derecho Espaiiol», en Revista Poder Judicial, 82, marzo, p. 76.
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Hasta ahora, puesto que el Ministerio Fiscal no era considerado como auténtica parte
procesal, dada su desvinculacién con el derecho material y por no afectarle directamente
la relacién juridico-privada que en el proceso se debatia, su no comparecencia en primera
instancia podia subsanarse en alzada en aras ademds del principio de conservacion de los
actos procesales.

Desaparecida esta consideracién, a tenor de la literalidad del articulo 749 de la LEC,
los defectos de falta de notificacién y emplazamiento que se sufran en primera instancia no
podrén ser en ningln caso subsanados en alzada®.

Cuando el demandante no es el Ministerio Fiscal, éste deberd ser demandado,
integrandose asi en un litisconsorcio pasivo necesario. Si el actor no dirigiera contra el
Ministerio Fiscal la demanda cabrian dos soluciones.

En primer lugar , y al amparo del articulo 231 LEC, el juez podria instar al actor para
que subsanara el defecto, incluyendo en la demanda al Ministerio Fiscal y aportando,
légicamente, copia del escrito y de cuantos documentos se hayan presentado, para que se
dé traslado al Ministerio Fiscal®.

En segundo lugar, puesto que por imperio de la ley, articulo 749, el Fiscal ha de ser parte,
el juez de oficio tendria que notificarle y emplazarle. Como pone de relieve la STS de 11 de
febrero de 1997 (R] 1997\941) referido a los procedimientos en que se solicita la proteccién
de los derechos fundamentales al honor, intimidad y propia imagen «.. El motivo plantea
una cuestion de orden publico, como son las relativas al cuamplimiento de las normas legales
de procedimiento, que ha de ser examinada de oficio por esta Sala.

Sobre la susodicha cuestién se ha pronunciado ya esta Sala en sus Sentencias de 2
enero 1991 y 9 julio 1992 (R] 199216273), y con argumentos que se dan integramente por
reproducidos, ha entendido que el Ministerio Fiscal es parte interviniente en procesos
sobre proteccién de derechos fundamentales que se sigan por la via del juicio declarativo
de menor cuantia...»

Cabria no obstante que la omisién en la demanda no fuera subsanada de oficio por el
juez, en este casoy en contra de la doctrina jurisprudencial evacuada al amparo de la antigua
normativa nos encontrariamos no ante una irregularidad subsanable por las partes, sino ante
motivo suficiente para pedir la nulidad de actuaciones.

La constitucién irregular de la litis habria creado indefensién en la parte. No olvidemos
que ahora nos encontramos ante un Ministerio Fiscal parte y que por tanto podri alegar,
proponer prueba, solicitar medidas cautelares.

No obstante, como reiteradamente ha manifestado nuestro Tribunal Constitucional, la
indefensién no nace de la sola y simple infraccién por los érganos jurisdiccionales de las
reglas procesales, pues el quebrantamiento de esa legalidad no provoca en todos los casos,
la eliminacién o disminucién sustancial de los derechos que corresponden a las partes en

18. En idéntico sentido es orientadora la STS de 15 de diciembre de 1999 (R] 1999/8230): «... Se argumenta haber sufrido
indefensién y procede decretar la nulidad de actuaciones, toda vez que el Ministerio Fiscal no fue parte en el proceso segui-
do en la primera instancia. Efectivamente la Providencia del Juzgado de 14 de enero de 1992 acordé emplazar en el pleito
al Fiscal, pero no se practicé la correspondiente actuacién procesal de efectivo emplazamiento, siguiéndose el pleito sin su
intervencién hasta el punto de que no le fue notificada la Sentencia que se dictd.

Fue en apelacién cuando la Sala por Providencia de 22 de abril de 1993 acordé pasar las actuaciones al Ministerio Piblico,
el que informé en el sentido de considerar subsanados los defectos de falta de notificacién y emplazamiento sufridos por la
causa en primera instancia y se considera instruido de la misma».

19. Esta es la solucion adoptada en algunos juzgados.
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razon de su posicion propia en el procedimiento ni, en consecuencia, la indefensiéon que la
Constitucion proscribe.

Ahora bien, en Sentencia de Audiencia la Provincial de Madrid de 2 octubre 2001 (JUR
2002\10905), referido a un procedimiento sobre proteccién de los derechos fundamentales
al honor, intimidad y propia imagen, en el cual es preceptiva la intervencién del Ministerio
Fiscal (articulo 2491.2 LEC) «... Antes de entrar en el andlisis de las cuestiones esbozadas, es
preciso referirnos a la incidencia acaecida en el propio acto de la vista cuando, al haber ob-
servado el Tribunal que el presente procedimiento se ha llevado a cabo sin la intervencién
del Ministerio Fiscal, preceptiva ante el ejercicio de una accién de proteccién de derechos
fundamentales, y no formularse alegaciéon alguna por las partes sobre esta circunstancia,
se puso la misma de manifiesto a los comparecientes, a efectos del articulo 340 de la Ley
Organica del Poder Judicial (RCL 1985, 1578, 23635 y ApNDL 8375), acordindose, como
diligencia para mejor proveer, dar traslado de las actuaciones al Ministerio Publico quien,
tras poner de manifiesto su condicién de parte necesaria en este tipo de procedimientos, tal
y como establecia la normativa aplicable al caso (articulo 12.3 de la Ley 62/1978, ), y ratifica
la norma procesal hoy vigente [articulo 249.1.2 de la actual Ley de Enjuiciamiento Civil
(RCL 2000, 34, 962; RCL 2001, 1892)], apunté que su ausencia era causa bastante para po-
der decretar la nulidad de actuaciones, con base en el articulo 238.3 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial, pese a lo cual y tras indicar que es a dicho Ministerio Fiscal a quien le co-
rresponde solicitar la nulidad de aquellas actuaciones que le hayan producido indefensién,
en aras a evitar demoras en el procedimiento, interes6 que se tuvieran por subsanados todos
los defectos procesales derivados como consecuencia de no haber sido traido al proceso, se
le tenga por parte en el procedimiento y refiriéndose exclusivamente al extremo de la intro-
misién ilegitima en el derecho al honor, se le tenga por adherido al recurso de apelacidn, al
no estar conforme con la sentencia dictada en la primera instancia, instando su revocacion,
debiéndose dictar otra por la que se declare que no ha existido ataque al honor, ya que los
hechos en que se funda no han tenido la divulgacién necesaria, requisito indispensable para
que dicha intromisién se produzca. Dindose el oportuno traslado a las partes de referidas
pretensiones, este tramite s6lo fue evacuado por la parte apelada, quien estando conforme
con la convalidacién del procedimiento, se opuso a la adhesién a la apelacién, argumentan-
do cuanto tuvo por conveniente al efecto...»

Asi mismo en Sentencia del Tribunal Supremo nim. 645/2000, de 27 de junio (R]
2000\5908) «... hay que hacer resaltar que sélo la impericia del juzgador a quo, —algo que se
arguyd sin éxito ante la Audiencia—, es la causa de esta indefension evidente, pues, a pesar
del aforismo iura novit curia, en el F. 2.°, del escrito de demanda, se resaltaba que el Ministerio
Fiscal debia ser parte en el procedimiento; y continda alegando que, de todos es sabido que
tal actuacién del fiscal la doctrina entiende que puede y debe realizarla en el momento de
contestar la demanda, admitiéndose en la prictica su subsanacién mediante emisién de
informe en nota instructa para la vista —si se solicita— a raiz de la prueba practicada. La
peculiaridad del presente caso primero planteado ante los Tribunales de Madrid, hubiera
permitido considerar aceptable que se instruyera activamente y consecuentemente emitiese
el ministerio publico su informe precisamente, en nota previa a Sentencia, cuyo control
quedaba fuera de las posibilidades de la parte actora, quien al dictarse la Sentencia no
le queda mds remedio que exponer a viva voz tal queja en la vista publica de Apelacién,
aduciendo asimismo, que es innecesario decir que el Ministerio Fiscal es un interviniente en
el proceso bajo figura que la doctrina califica como amicus curiae necesariamente imparcial,
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lo que le llevara a ilustrar al 6rgano jurisdiccional acerca del apoyo legal que posean las
pretensiones de las partes, interesando una Sentencia acorde con la Constitucién y su
legislacién de desarrollo.

Suprimiendo tal intervencién que previene el legislador en desarrollo de la Constitucién
se produce una clara indefensién pues el legislador ha querido que tanto la magistratura
propiamente dicha como la “magistratura postulante” que implica el Ministerio Fiscal
actien en el procedimiento para asegurar una defensa correcta, y privar de ésta al actor
vulnera sus derechos constitucionales de manera obvia; El Motivo no se acepta, —como
tampoco se comparte sus subrayados anadidos de que “acusar a un abogado de romper
un compromiso es lo mismo que decir que un Juez acta injustamente”, pues, transcrita
equivalencia entre ambos profesionales del Derecho, es, cuando menos, segiin su contexto,
bien singular—, ni por tanto, se declara la postulada nulidad de las actuaciones, ya que consta
en Autos, en especial, en el Rollo de la Sala, que el Ministerio Fiscal fue tenido por parte en
la Apelacién, no sélo porque asi lo aprecia la recurrida, sino, porque en sus tramites previos,
consta: Por Providencia de 15 de diciembre de 1993 —folio 8 rollo— aparece la constancia de
tenerle por parte; el propio Fiscal afirma que se instruye de los autos en su informe de 13
de enero de 1994, y en la propia Vista de la Apelacién interviene segtn diligencia de 22 de
mayo de 1995; es claro, pues, que la presencia del Ministerio Fiscal, en el proceso segun lo
asi constatado, elimina cualquier omisién padecida en la instancia primera, y, desde luego,
implica la carencia de indefensién alguna para el hoy recurrente».

Desde luego, cuando el legislador redacta el articulo 749 de la LEC creemos que no esta
reiterando el concepto un tanto amplio y ambiguo que del «Ministerio Fiscal como parte» se
ha venido teniendo, tal y como queda reflejado en la doctrina jurisprudencial, sino que esta
acercando su concepcién a la que el Ministerio Fiscal tiene en los procedimientos en que se
solicita la proteccién de los derechos fundamentales al honor, intimidad y propia imagen.
Puede que no obstante, la prictica en nuestros tribunales siga siendo la de considerar que
el Ministerio Fiscal no es parte equiparable al actor o demandado dentro del proceso en
un nimero importante de casos, y que su ausencia, no creando indefensién, no debe ser
causa automdtica de nulidad de actuaciones, sino que se debe estar al caso concreto para
determinar cuindo debe solicitarse la nulidad y cudndo la subsanacién. Tal tendencia estd,
sin duda, en consonancia con el espiritu de conservacion de actuaciones, y subsanador, que
impregna la LEC, pero, se aparta de la nueva regulacién de la intervencion del Fiscal en los
procesos de filiacion.
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Cambio de guarda y custodia

El Sindrome de Alienacion Parental. Aspectos practicos

MERCEDES DE LOS Ri0S GONZALEZ
Abogada de Familia

Los sistemas de comunicacién y estancia de los menores con el progenitor no custodio no
funcionan en la prictica de forma satisfactoria para los hijos. Nuestra regulacién legal hace
«culpable» de la ruptura de la relacién familiar a uno de los progenitores al que se le priva
de ver y tener en su compaiia a sus hijos, produciéndose en los menores grandes carencias
afectivas al verse privados de uno de sus padres.

El Principio Fundamental de Interés de los hijos implica que para los menores el mejor
progenitor son ambos padres. Sin embargo, con frecuencia, cada vez es mas usual asistir por
los profesionales del derecho, sobre todo, en las rupturas familiares muy conflictivas a un
fenémeno de manipulacién sobre los hijos con la finalidad de lograr que los mismos adopten
una serie de roles que van a desencadenar en un proceso doloroso y de manipulacién que
es fomentado por el progenitor al que se le ha otorgado la guarda y custodia en detrimento
del otro progenitor al que hace culpable de toda la situacién.

El primero en dar nombre al Sindrome de Alienacién Parental fue el psiquiatra Richard
Gardner, consistiendo el proceso en programar un hijo para que odie a uno de sus padres
sin que tenga justificacion siendo uno de los progenitores el que intenta demostrar que el
otro es un mal padre.

Este sindrome también ha sido denominado, por algunos expertos, «el de la madre mali-
ciosa», debido a que normalmente es ella la que tiene otorgada la guarda y custodia.

Las primeras manifestaciones del sindrome se corresponden con el ejercicio de las visi-
tas iniciales, el progenitor custodio traslada a sus hijos sus inquietudes a través de senales
como «llamame en cuanto llegues», «si tienes miedo no te vayas». Siempre, por lo tanto, el
progenitor que aliena tiene atribuida la guarda y custodia. Habria que plantearse, siguiendo
a Gardner, ;Cuiles son los motivos de su proceder?

— Personas que son superprotectoras.

— Celos.

— Venganza por la separacion.

— No se soporta el ser el abandonado.

— Inseguridad personal.

— Intento de trasladar toda la culpabilidad al otro cényuge.
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Por lo tanto se puede concluir que el progenitor alienador es una persona con problemas
de adaptacion y que, incluso, puede presentar una disfuncién.

;Qué consecuencias se dan en los hijos?
— Ruptura del lazo afectivo entre los hijos y el progenitor no custodio.

— Imposibilidad de un ejercicio normalizado del régimen de visitas. Los hijos van a re-
chazar el mismo, con comportamientos, en algunos supuestos extremos, de auténticos ata-
ques de ansiedad y desarrollo de conductas f6bicas.

— La expresién de algun afecto al progenitor no custodio supone que el alienador se
sienta victima situando a los hijos ante un auténtico conflictos de lealtades.

— Los nifios que son objeto de un sindrome de alienacién parental sufrirdn trastornos
psicoldgicos en el futuro que pueden ser graves.

— El llamado sindrome de alienacién parental constituye una forma de maltrato emo-
cional.

Actualmente, los profesionales del derecho de familia estamos asistiendo a que se estd
recurriendo de forma continua a los juzgados y que sean, incluso, los menores traidos a
juicio para testificar en denuncias que carecen de fundamento alguno pero que sirven para
que se multiplique el cruce de acusaciones y como consecuencia para deteriorar, aun mds
las relaciones familiares y también para dar a los menores un arma arrojadiza convirtiéndo-
se, a su vez, en manipuladores sobre todo cuando las decisiones judiciales van a depender
en gran medida de la voluntad de los hijos.

En todos estos casos lo mds conveniente seria acudir a un proceso previo de Mediacién
familiar teniendo que evaluarse si existe o no algun tipo de patologia en alguno de los miem-
bros de la familia, y a partir, de ahi, comenzar el proceso de mediacién. Normalmente, en
la practica, el progenitor alienador, se muestra colaborador ya que parte de la premisa de
que al ser el culpable el otro de todo el conflicto no tiene nada que ocultar, sin embargo, las
experiencias llevadas a cabo han servido para acreditar que el progenitor alienador se siente
acorralado y se aparta de la mediacién al quedar en descubierto su juego de manipulacién.
Si la mediacién falla no queda otro remedio que acudir a los tribunales.

;Coémo puede el érgano judicial saber que estd en presencia de un sindrome de aliena-
cién parental?

— La primera sefial de aviso lo constituye el incumplimiento de visitas ya que el alienador
no respeta el régimen de comunicacién y estancia de los menores pero lo hace de forma
muy sutil, alegando que no pone ningun tipo de obsticulos para que se relacione con el
otro progenitor, adoptando un comportamiento agresivo-pasivo, es decir, no facilita, no
promueve el ejercicio de las mismas incumpliendo la obligacién mas fundamental que tiene
como padre o como madre la que consiste en fomentar y estimular que las relaciones sean
armoniosas. Lo que, realmente hace, el alienador, es utilizar el poder que le viene conferido
por la guarda y custodia, llevando a cabo un ejercicio irresponsable del mismo, en contra
del interés de sus hijos y quien acttia asi cree erréneamente y se excusa en que son sus hijos
los que no quieren ver al otro progenitor.

— El progenitor alienador es una persona que ante todo quiere tener el control de sus
hijos y sobre ellos proyecta todas sus frustraciones, llegando, incluso, los menores a asumir
todos los conflictos del adulto y reproducen ante el otro todos los reproches acusindolo de
abandonarlos, de no pasarles la pension alimenticia, etc.
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— A los menores les llega todo tipo de informacién de contenido juridico y el estado en
el que se encuentran las distintas vias judiciales abiertas entre las partes.

— El progenitor alienador suele ser una persona muy convincente ya que cree que sus
planteamientos son los mas adecuados extendiéndose dicho convencimiento hasta su propia
familia extensa (abuelos, primos, etc.), amigos, profesores, hasta el propio abogado.

M M > 2 >

— Existencia en los menores de crisis de ansiedad ante la presencia del otro progenitor,
reacciones psicosomadticas, son algunos de los comportamientos inducidos por el aliena-
dor.

El sindrome de alienacién tarda mucho en instalarse en los menores siendo necesario un
largo periodo de tiempo para su incubacién. En todos los manuales de psicologia lo primero
que se hace es sacar y apartar a los menores del alienador para que deje de influenciarlos. Lo
que habria que plantearse es si estamos ante un maltrato emocional y si puede servir de base
para que se produzca un cambio en la guarda y custodia. La respuesta ha de ser afirmativa
ya que el ejercicio de la guarda y custodia ha de ser ante todo un ejercicio responsable y no
puede ser considerado asi el que no sélo sittia a sus hijos ante un conflictos de lealtades sino
el que actda contra el interés de sus hijos alterando su estabilidad emocional, causandoles
perjuicios que pueden tener repercusion en su propia salud tanto fisica como mental.

Y todo ello ha de hacerse partiéndose del principio basico reconocido en el articulo 39
de la Constitucién Espafola, en la Declaracién de los Derechos del Nifio, proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989, en numerosos pre-
ceptos recogidos en nuestro Cédigo Civil, y en la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor, de la necesaria proteccién del derecho del que son titulares
los menores a su propio desarrollo, educacién y formacién, lo que se traduce en la materia
que nos ocupa, en sede de relaciones paternofiliales, en que el conflicto surgido acerca de
todos los factores que deben aconsejar un cambio en la guarda y custodia deba resolverse
por prescripcién legal, jurisprudencial y justas razones atendiendo primordialmente al in-
terés del menor. La alteracién sustancial en las circunstancias resulta mds que acreditada
cuando se estd en presencia de un sindrome de alienacién parental, en aras de la estabilidad
de los menores y la falta de idoneidad del custodio para seguir ejerciéndola.

Nuestra mds reciente jurisprudencia ya menciona el sindrome de alienacién parental
como motivo para modificar la guarda y custodia:

— AP Alava, Sec. 4.*, Auto de 1 de febrero de 2002. «Modificacién de la guarda y custo-
dia al considerar el tribunal plenamente justificado la actitud obstruccionista de la madre en
relacion al cumplimiento del régimen de visitas establecido a favor del padre, lo que implica
un incumplimiento y desatencién de las obligaciones relativas a la patria potestad».

— AP Zaragoza, Sec. 4*, Sentencia de 24 de mayo de 2004. «Cambio de guarda y cus-
todia a favor del padre al presentar la madre un trastorno que le lleva a manipular a su hija
para que sienta rechazo hacia la figura del padre».

— AP Madrid, Sec. 22.%, Sentencia de 5 de julio de 1999. «Atribucién de la guarda y
custodia al padre en base a que éste se encargara de facilitar una mayor y mas normalizada
relacién con los progenitores al presentar un mayor equilibrio psicolégico».

— AP Murcia, Sec. 1., Sentencia de 23 de abril de 2002. «Atribucién de la guarda y
custodia al padre con la finalidad de garantizar la relacién de los menores con ambos pro-
genitores, ya que si permanece con la madre persistird el malestar del menor que se traduce
en ansiedad, agresividad e inquietud».

307



Derecho de Familia

— AP Valencia, Sec. 10.", Sentencia de 17 de junio de 2003. «Cambio de custodia a favor
del padre. Al haberse acreditado que el clima familiar paterno es mas distendido que el
materno y ha propiciado que la menor no considere mutuamente excluyentes las relaciones
con ambos progenitores».

— AP Cérdoba, Sec. 2.”, Sentencia de 20 de marzo de 2003. «Aun cuando pueda ha-
cerse responsable a la madre de promover la animadversién de las hijas frente al padre,
dicho rechazo es el llamado sindrome de alienacién parental que se traduce cuando hay
una interferencia grave del progenitor conviviente con el fin de indisponer al menor con-
tra el otro progenitor de manera que se programa al menor para que odie al progenitor no
conviviente».

De las sentencias estudiadas se desprende que el érgano judicial opta por el cambio en
la guarda y custodia en todos los supuestos, por lo tanto, opta por la via de apartar al hijo
del foco de alienacién. Sin embargo, habria que plantearse cudl es el verdadero origen de
toda esta situacion, es decir, si en la prictica se podrian llegar a evitar o prevenir todos
estos casos a partir de una modificacion en los sistemas que desde hace veinte afios se estin
llevando a cabo, es decir, plantearnos si realmente la forma en la que los menores se rela-
cionan con sus progenitores es la adecuada para su desarrollo integral o para su estabilidad.
Actualmente, entendemos que el sistema es rechazable al excluir de la vida de los hijos a
uno de los progenitores concentrando todo el poder en manos de un tnico detentador, el
custodio.

La solucién habria de venir por instaurar de una vez por todas la tan esperada guarda
y custodia compartida, en aquellos casos en que se den los requisitos apropiados para esta
opcidén y, en aquellos que no, estudiar la posibilidad de intervencién con los padres previo a
optar por la custodia compartida. Este paréntesis de intervencion especializada en terapias
de familia y a veces considerada como una dilacién en el procedimiento debe entenderse
como necesaria y encaminada a invertir en estabilidad con miras a soluciones actuales pero
especialmente a medio o largo plazo que todos los miembros de la familia necesitan ya que
es lo tinico que les va a proporcionar equilibrio emocional y garantia para el desarrollo emo-
cional de los nifios. La custodia compartida lo que no tiene que significar, como mal entien-
den algunos, la alternancia de domicilios o la equidad en el tiempo que comparten los hijos
con sus padres sino en el derecho que corresponden a los hijos de ser educados y atendidos
en todos los factores de su vida por ambos padres y en la obligacién y responsabilidad que
tienen ambos padres de ejercer su rol parental. Por estas razones la custodia compartida es
especial para cada familia en la forma de ser llevada a cabo y tiene que adaptarse como un
traje a medida a las circunstancias de la misma. No existe forma tipo de ejecutar la guarda
y custodia compartida sino tantas formas como familias al no poder extrapolarse como una
plantilla una férmula buena para una determinada familia a otra. Por ello la filosofia de la
custodia compartida pone mds énfasis en las personas que componen el grupo familiar,
atendiendo a sus intereses, necesidades, disponibilidad, peculiaridades y habra que dedi-
carle el tiempo necesario para ajustar todas las necesidades e intereses de cada miembro con
objeto de que puedan manejarse en el futuro con el nuevo de relacién.

En aquellos casos en que los progenitores no cumplan los criterios apropiados para una
custodia compartida de forma inicial deberdn buscar asesoramiento de profesionales espe-
cialistas para que ellos puedan acordar cémo llevarin a cabo su custodia compartida.

Merece especial atencidn la siguiente Sentencia, de 15 de octubre de 2004, dictada por el
Juzgado de Primera Instancia e Instruccién num. Tres de Antequera, en un procedimiento
de Separacién Contenciosa, en su Fundamento de Derecho Quinto se recoge lo siguiente:
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«Respecto a la hija menor, la perito deja claro a este Juzgador tras la exploracién llevada
a cabo, que siente igual carifio por ambos progenitores y que su edad, la necesidad de con-
tinuidad en el hogar familiar, la necesaria estabilidad que aporta a la menor, aconseja que la
guarda y custodia sea atribuida a la madre y que se fije un régimen de visitas amplio para el
padre incluyendo la pernocta. También aclaré la perito que ello resultaria aconsejable para
evitar que la menor pudiese desarrollar comportamientos similares a los de su hermano.

En esta materia rige el superior interés de los menores, cuestiéon de orden publico, que
justifica que pueda determinarse por este Juzgador el régimen adecuado. Es por ello que se
considera procedente la atribucion de la guarda y custodia de la menor a la madre.»

En el Fundamento de Derecho Sexto se recoge lo siguiente: “En relacién con la guarda
y custodia del menor se parte del citado informe pericial y de las dos exploraciones llevadas
a cabo por este Juzgador al menor. De las exploraciones se extraen varias conclusiones. En
primer lugar, las versiones del menor en una y otra fueron totalmente dispares, lo cual llega
a concluir que su testimonio no es vilido para valorar cudl es la voluntad y deseo en relacién
con los padres. En segundo lugar, esta absoluta disparidad en la versién de los hechos, con-
tra el padre en la primera y a favor de éste y contra la madre en la segunda, lleva a concluir
que el menor esta utilizando la situacién existente entre los padres, para conseguir aquello
que quiere, haciendo manifestaciones contra uno u otro, segin las circunstancias, utilizan-
do para ello medios legales como las denuncias que constan en autos. En tercer lugar cabe
concluir que la situacién no sélo de ruptura del matrimonio, sino de enfrentamiento entre
los padres, les estd afectando muy negativamente en su educacién y desarrollo.

El menor usa la situacién y sabiendo que el peor castigo que le pude aplicar a la madre
es marcharse con el padre.

Asimismo la perito expuso las razones que le llevan a estimar que en el menor existe el
denominado “sindrome de alienacién parental” con rechazo a la figura del padre, provoca-
do por el entorno familiar materno. El propio menor lo dejaba entrever en la segunda ex-
ploracién, aun cuando sus manifestaciones no tengan valor acreditativo mds alld de tenerlas
en cuenta globalmente y siempre en relacién con el informe pericial. Es muestra de ello las
manifestaciones del menor con anterioridad a esta segunda exploracién sobre su padre, lo
manifestado por algunos testigos acerca de la actitud del menor cuando vefa al padre en el
colegio. Como consecuencia de todo ello se propone por la perito el establecimiento de
una “custodia compartida” de tres meses con cada progenitor. En el presente caso ello es
lo que se considera procedente debido a la situacién del menor, a la necesidad de reforzar
los vinculos paternos en orden a desterrar el referido sindrome, quedando garantizada su
estabilidad escolar y que quedan garantizadas unas adecuadas relaciones con su hermana
dado el amplio régimen de visitas fijado para el padre».

La anterior sentencia parece recoger todo lo mencionado sobre el sindrome de alie-
nacién parental. Y asi el érgano judicial tras un proceso arduo reconoce el mismo siendo
el progenitor custodio y su entorno el que lo ha fomentado. El menor conocedor de toda
la conflictividad existente entre sus padres utiliza la situacién e, incluso, como se recoge,
utiliza las distintas vias legales que tiene a su alcance porque asi lo ha visto y denuncia en
ocasiones a su padre. Por lo tanto se puede afirmar que en el menor el tan mencionado sin-
drome estd mds que implantado, siendo su testimonio no valido para el érgano judicial, pero
el menor utiliza, manipula porque todo eso es lo que ha visto en el dmbito del progenitor
custodio ya que ha tenido que aprender a sobrevivir en un determinado entorno, el mater-
no, y para sobrevivir aprendi6 a manipular. El incumplimiento reiterado de visitas también
se mostrd como el primero de los sintomas para comprobar que la ruptura familiar no sélo
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se daba entre los conyuges sino que también se intentaba romper los lazos afectivos con el
progenitor no custodio.

El 6rgano judicial establece una especie de criterio mixto en la atribucién de la guarda y
custodia, por un lado, en relacién a la hija la atribuye a la madre, por entender que necesita
esa estabilidad y por otro, atribuye una custodia compartida en relacién al otro hijo.

En la sentencia también se recoge el temor o sospecha de que toda la situacion se re-
pita con la hija menor y para ello se establece una relacién casi diaria entre la menor y su
padre.

El tema del sindrome de alienacién, como se ha expuesto, tiene una doble proyeccién:
la puramente psicoldgica y la juridica ya que el derecho tiene que reaccionar ante este tipo
de situaciones, buscando ante todo el beneficio de los menores sin olvidar el legitimo dere-
cho que tiene todo progenitor a visitar y gozar de la compaiia de sus hijos. Dicho contacto
resulta fundamental e imprescindible para cubrir las necesidades afectivas y educacionales
de los hijos en aras a un desarrollo integral y equilibrado de los mismos y a una completa
formacién de su personalidad. Se considera una grave irresponsabilidad y una evidente
muestra de desatencion y desarreglo en el ejercicio de la patria potestad, que segun el ar-
ticulo 154 del Cédigo Civil, se debe ejercer siempre en beneficio de los hijos de acuerdo con
su personalidad, educindoles y procurandoles una formacién integral, resultando primario
y elemental, tal y como se destaca en el articulo 160 del Cédigo Civil, el derecho del padre
y de la madre, y ello aunque no ostentan la patria potestad, a relacionarse con sus hijos
menores.

Y toda esa doble proyeccion ha de ser explicada. Y asi desde el punto de vista psicol6-
gico, el sindrome es una forma de maltrato emocional, que necesita un largo tiempo para
su instalacién y que llega a producir en los menores trastornos psicoldgicos en el futuro.
Desde la perspectiva juridica las incidencias del sindrome se proyectan en el conjunto de
relaciones que se establecen entre padres e hijos y que llevan a que la situacién y el conflicto
sean insostenibles.

;Supone una alteracién de las circunstancias que implique la modificacién de la guarda
y custodia la existencia de un sindrome de alienacién parental?

Entendemos que ante la existencia de un sindrome de alienacién se debe proceder a
modificar el régimen de guarda y custodia al haberse alterado sustancialmente las circuns-
tancias que fueron tenidas en cuenta a la hora de establecer las medidas mixime si se tiene
en cuenta que no s6lo implica el sindrome el incumplimiento de las visitas sino que se le
somete a los menores a un maltrato emocional, siendo cierto e incuestionable que toda esta
situacion es provocada y fomentada por uno de los progenitores, siendo perjudicial para los
hijos que se acostumbran a desarrollarse sin uno de los progenitores llegando a rechazarlo.
Y sin que la modificacién de la guarda y custodia suponga un cambio de vida en los hijos ya
que es bueno que sean capaces de adaptarse a nuevas situaciones y a integrarse en la convi-
vencia con el progenitor del que han estado alejados y, sobre todo, si se tiene en cuenta que
el progenitor que infunde a sus hijos un maltrato emocional no es idéneo para su guarda al
haber llevado a cabo un ejercicio irresponsable de la misma.
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Las limitaciones del uso de vivienda familiar
en los procesos matrimoniales

FRANCISCO JAVIER CORBACHO PALACIOS
Asesor juridico y formador ocupacional. Diplomado en Derecho de Familia

Sin duda, la atribucién de la vivienda familiar a uno u otro cényuge cuyo vinculo matrimo-
nial queda en disposicién de ser suspendido o disuelto, es uno de los elementos centrales
de debate y discusion durante el procedimiento de separacién y divorcio. Las razones que
aducen las partes para obtener una resolucién «mds favorable» en las demandas y contes-
taciones durante la «litis», son diversas y hasta alejadas de fundamentos juridicos en dema-
siadas ocasiones, dadas las implicaciones sentimentales y emocionales que estos asuntos
conllevan. Pero, a lo que aqui nos concierne, esto es, a la medida concreta y legalmente
definida de atribucién del uso de vivienda familiar, los argumentos juridicos en considera-
cién son principalmente:

a) Con caricter general, el interés mas necesitado de proteccion, expresiéon amplia-
mente acufiada tanto en la doctrina como en el foro, viene determinado respecto de los
hijos y, en consecuencia, del conyuge en cuya compafia queden éstos. Se despliega asi, la
funcién tuitiva propia del Derecho de Familia configurindose el interés de los hijos, espe-
cialmente si son menores (cuya proteccion encuentra previsién constitucional en el articulo
39 de nuestra Norma Fundamental), como nticleo del orden publico familiar indisponible
por las partes, tal y como se desprende de los términos imperativos del articulo 96 del CC:
«[...Jel uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario que en ella se encuentran
corresponde a los hijos y al conyuge en cuya compania queden [...]»

La finalidad de esta norma es establecer un criterio hermenéutico de referencia donde
el principio de proteccién general de los menores en general, y de los hijos en particular,
adquiere un peso especifico propio respecto de la medida de atribucién de la vivienda
familiar. Unicamente, para el supuesto infrecuente de que los hijos queden separados en
compatfia de los respectivos conyuges, prevé el legislador un componente discrecional di-
lucidable por el juzgador, al establecer el citado articulo 96.2 in fine que «el Juez resolvera lo
procedente», y para ello, la jurisprudencia ha optado por diferentes soluciones dependien-
do de las circunstancias del caso: [...]

b) Con cardcter subsidiario para cuando no existan hijos fruto del matrimonio, nuestro
Cédigo Civil dispone que el uso de la vivienda familiar podra atribuirse al cényuge no
titular cuando las circunstancias del caso y el interés mds necesitado de proteccién asi lo
indique (articulo 96.3). Circunstancias del caso e interés mas necesitado de proteccién se
erigen en elementos auténomos y a la vez interrelacionados en la interpretacién de la nor-
ma por cuanto que el segundo de ellos, de caricter eminentemente juridico como hemos
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visto, parece referirse a un interés personal de la relacién entre cényuges y el primero (cir-
cunstancias del caso) a factores externos de cardcter social, econémico, patrimonial, pero
que, a su vez, van a definir y a esclarecer ese interés mas necesitado de proteccion, cuando
no se fundamenta en el eje fundamental para establecer la medida de atribucién del uso de
la vivienda familiar conforme a la Ley: la existencia de hijos.

En este momento, pues, se suscita una serie de cuestiones significativas: a la luz del
articulo 96 del CC: jes posible establecer limitaciones a la atribucion inicial del uso de la
vivienda familiar?, ;cudles?, ;por qué?, ;cémo se articularian los intereses en conflicto en
un procedimiento de separacion, divorcio, o de modificacién de medidas, si existen hijos
mayores de edad? Desde esta perspectiva, la jurisprudencia y buena parte de la doctrina
civilista entienden que, en los casos de ausencia de hijos menores, el interés mds necesitado
de proteccién puede modalizarse o evaluarse conforme a legitimas expectativas y derechos
que puedan tener los codnyuges y, especialmente como es logico, de los que atafien a aquel
que finalmente no obtenga el uso de la vivienda familiar. Asi, el interés mds necesitado de
proteccién se produce como consecuencia de la situacién ineludiblemente inestable que
sigue a toda separacién y divorcio y los efectos que ésta pueda tener en el entorno familiar
que no por ello deja de existir, no siendo, por tanto, el uso de la vivienda familiar atribuida
en virtud de dicho interés tutelable, indefinido, sino en tanto subsistan las circunstancias
que lo motivaron (v.gr.: la minoria de edad de los hijos, etc.) pudiéndose variar después en
funcién del cambio sustancial de esas circunstancias y de los ponderables derechos que
haga valer la otra parte. Tampoco es ajeno a lo anterior, el hecho de que el TS en numerosas
ocasiones haya manifestado que el uso de la vivienda familiar pese a que sea susceptible de
atribuirse al cényuge no titular del inmueble, no constituye ni crea derecho real alguno
sobre el mismo ni perjudica los ya adquiridos aun mediante concesién en precario (SS de
21 de mayo de 1990 y de 30 de noviembre de 1994, entre otras), ni impide el poder de dis-
posicidn sobre ¢l enajendndolo o adquiriéndolo, sino que se establecen las imprescindibles
facultades de uso, o si se quiere de posesion de hecho sobre la vivienda, oponible erga om-
nes y amparado en cuanto tal por la pertinente resolucién judicial declarativa (Sentencia
de 31 de diciembre de 1994). Asimismo, la jurisprudencia ya consolidada de las Audiencias
Provinciales ha destacado de modo rotundo la virtualidad temporal de la atribucién de vi-
vienda familiar adoptada en los procesos de separacién y divorcio, declarando que el senti-
do inicial de esta medida no puede suponer una suerte de expropiacion judicial vaciando de
contenido los derechos preexistentes compatibles con esta medida en el 4mbito patrimonial
(propiedad, arrendamiento, ...) que correspondieran al cényuge titular (por todas, SAP de
Palma de Mallorca de 18 de diciembre de 1989).

Pero, ademads de que la limitacion temporal al uso de la vivienda pueda fundarse por una
alteracion sustancial de circunstancias y factores iniciales (rebus sic stantibus, modificacién
del statu quo), afirmdbamos que ello tiene que ver asimismo con expectativas y derechos del
cényuge no residente, que no pueden verse frustrados (vid. supra), como el no ver menosca-
bado, al menos temporalmente, su patrimonio para poder rehacer dignamente su vida o mas
concretamente su derecho a una liquidacién efectiva y no dilatoria del régimen econémi-
co matrimonial vigente (normalmente, sociedad de gananciales). Para ello, de igual modo,
para aquellos casos en que la determinacién del interés mas necesitado de proteccién exige
una ponderacién equilibrada de un mayor niimero de factores y circunstancias, la jurispru-
dencia ha introducido un término temporal previo que, por dichas causas, se estima como
razonable y ajustado al caso en concreto. Son especialmente abundantes las sentencias de
la Audiencias Provinciales al respecto: Sélo a modo de ejemplo podemos citar las SS de la
AP de Madrid de 17 de noviembre de 1992, de 12 de marzo de 1993 o las mds recientes de la
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AP de Barcelona de 14 de junio de 1999 y de 13 de marzo de 2000. Dicho término, en atencién
ala practica disponible hoy dia, no es inferior a un aflo, quizi por considerar este perfodo de
tiempo como el minimamente adecuado para apreciar un cambio cualitativo en la situacién
personal y/o patrimonial de los cényuges, como pueda ser el proceso de liquidacién de la
sociedad de gananciales o el cambio en el ejercicio de la guarda y custodia de alguno de los
hijos menores (SAP de Asturias de 17 de octubre de 2002) o de los hijos mayores de edad
que ain convivan en el domicilio familiar en los casos previamente acreditados y comproba-
dos en que éste vaya a alcanzar, dentro de ese periodo aproximado, la plena independencia
econdémica que pueda motivar esta modalizacién temporal, en atencién, por ejemplo, a la
terminacién de estudios académicos que puedan suponer una pronta incorporacién activa
al mercado de trabajo (SAP de Madrid, Seccién 22.2, de 25 de enero de 2002).

Sin embargo, es ciertamente notorio que el principal inconveniente en propugnar esta
interpretacién en los supuestos de aplicacion subsidiaria del articulo 96 del Cédigo Civil,
es decir, cuando no existan hijos menores del matrimonio, es la falta de jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre la cuestion, lo que ha implicado, en ocasiones y pese a los apoyos
doctrinales antes explicados, una cierta confusién en las resoluciones de los Juzgados de
Familia y de las Audiencias Provinciales ya que el Tribunal Supremo no ha tenido ocasién
de unificar doctrina al respecto. En algunas sentencias puede comprobarse cémo el érgano
judicial respectivo, suele incidir en la ;presumible? pérdida de poder adquisitivo de la par-
te a cuyo favor se otorga, en principio, el uso de la vivienda familiar, sin entrar a considerar
que ese menoscabo patrimonial puede no ajustarse a la realidad si se insta efectivamente a
una liquidacién efectiva del régimen econémico matrimonial de caricter comunitario en
un término determinado (al contrario, su patrimonio personal neto habria de aumentar
como consecuencia de la liquidacién), y sobre todo, si se difiere en todo caso, los supuestos
de equilibrio del interés mds necesitado de proteccién al procedimiento de modificacion
de medidas definitivas del articulo 775 de la LEC, cuando puede razonablemente preverse
y consecuentemente evitar posibles situaciones de abuso de derecho. Légicamente, esto
no supone que la liquidacién efectiva del régimen econémico matrimonial o la salida del
domicilio familiar del hijo mayor de edad, hayan de ser impuestas por el érgano judicial,
ya que son acciones en si mismas (la primera de ellas puede efectuarse a través de un
negocio juridico) realizables por la libre voluntad de las personas, sino que el érgano ju-
dicial ejerciendo sus facultades de interpretacion y aplicacién del Derecho vigente (iura
novit curia), pueda, en los concretos casos ya reiteradamente descritos, aplicar una medida
modalizada que evite racionalmente, un ejercicio del derecho al uso de la vivienda fami-
liar que infrinja legitimos derechos de la otra parte en controversia, asi como la propia
finalidad de la concesion de este uso a uno de los cdnyuges, que no es otra que el amparo
del denominado interés mds necesitado de proteccién, que, en consecuencia, perderia tal
cardcter. La prevision del juzgador encuentra fundamento no sélo en el procedimiento
de modificacién de medidas regulado en nuestra Ley Procesal Civil (articulo 775) que
permitirfa a instancia de parte legitimada tal modificacién, en el supuesto de un cambio
sustancial de las condiciones de la previa decisién, sino de modo general en el articulo
7.1 in fine de nuestro Coédigo Civil: [... el abuso de derecho dari lugar a la correspondiente
indemnizacion y a la adopcién de las medidas judiciales o administrativas que impidan la
persistencia del abuso...].

En conclusién, y a falta de un adecuado desarrollo jurisprudencial del TS, los requisitos
exigibles por la prictica y la jurisprudencia llamada menor determinantes para la aplicacién
de la tesis modalizada expuesta, serfan:
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a) Matrimonio sin hijos menores de edad.

b) Interés protegible equilibrado desde un punto de vista personal y/o patrimonial (por
la propia ausencia de hijos menores o por su situaciéon econémica idéntica, siendo sinto-
matico de esto el hecho de que ninguno de los consortes fuera beneficiario de la pensién
compensatoria del articulo 97 del CC).

¢) Titularidad individual de la vivienda familiar del cényuge que no disfruta de su uso o,
en su caso, compartida por ambos.

d) Previsién racional de un cambio sustancial que pueda ocasionar desproteccién o
perjuicio al cényuge «no residente», bien por la propia evoluciéon de sus circunstancias
personales y econdmicas, o por un ejercicio abusivo o antijuridico de la contraparte en la
concesion del uso de la vivienda familiar.
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'SiNDROME DE ALIENACION PARENTAL. HIJOS MANIPULADOS POR UN
CONYUGE PARA ODIAR AL OTRO.

Autor: José Manuel AcuiLar CUENCA.
Editorial Almuzara. Octubre 2004

El Sindrome de Alineacién Parental (SAP) es el conjunto de sintomas que resultan del
proceso por el cual un progenitor transforma la conciencia de sus hijos, mediante distintas
estrategias, con objeto de impedir, obstaculizar o destruir sus vinculos con el otro proge-
nitor, hasta hacerla contradictoria con lo que deberia esperarse de su condicién. Esta situ-
acién estd directamente relacionada con los procesos de separacién contenciosa o aquellos
que, inicidandose de mutuo acuerdo, han derivado en una situacién conflictiva. En nuestro
pais mds de 25.000 nifios estin afectados anualmente por este problema.

Este es el primer libro dedicado monogrificamente a este trastorno en idioma castella-
no, pudiendo ser calificado de novedad mundial en este idioma, aunque es un trastorno que
cuenta con centenares de referencias bibliograficas en inglés, que acopian dos décadas de
estudios y publicaciones en el dmbito anglosajon, en donde existe legislacién concreta que
lo reconoce como motivo de cambio de custodia.

El autor, perito psicélogo, describe desde un enfoque claro y sencillo el proceso por el
cual un progenitor programa a sus hijos en el odio hacia el otro progenitor, hasta hacer que
el hijo lo rechace por completo, en el contexto de las disputas judiciales por la guarda y
custodia de los hijos. Estos episodios se estdn revelando como una nueva forma de maltrato
emocional infantil a la cual, en los ultimos afos, los Tribunales estdn intentando responder
en nuestro pafs.

Con la aparicién de este libro los profesionales implicados cuentan ya con apoyo biblio-
grafico en castellano que les permita orientar sus acciones judiciales con objeto de alegar la
presencia de esta practica, asi como orientar a sus clientes sobre su abordaje.
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INTERES LEGAL DEL DINERO

Aino %

1985 8
1986 10,50
1987 9,50
1988 9
1989 9
1990 10
1991 10
1992 10
1993 10
1994 9
1995 9
1996 9
1997 7,5
1998 5,5
1999 4,25
2000 4,25
2001 5,50
2002 4,25
2003 4,25
2004 3,75
2005 4

SALARIO MINIMO INTERPROFESIONAL (SMI) PARA 2005

17,10 euros/dia o 513 euros/mes.
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TABLA ESTADISTICA DE PENSIONES ALIMENTICIAS
(CUANDO UN SOLO PROGENITOR OBTIENE INGRESOS)

Ingresos 1 hijo 2 hijos 3 hijos 4 hijos
800 181,6 263,3 299,6 350,5
875 198,6 288,0 327,7 383,3
950 215,7 312,7 355,8 416,2
1025 232,7 337,4 383,9 449,1
1.100 249,7 362,1 412,0 481,9
1175 266,7 386,8 440,1 514,8
1.250 283,8 411,4 4682 547,6
1.325 300,8 436,1 496,3 580,5
1.400 317,8 460,8 524,4 613,4
1.475 334,8 4855 552,5 646,2
1.550 35L,9 510,2 580,6 679,1
1.625 368,9 534,9 608,6 711,9
1.700 385,9 559,6 636,7 744,8
L1775 402,9 584,2 664,8 777,6
1.850 420,0 608,9 692,9 810,5
1.925 437,0 633,60 721,0 843,4

2.000 454,0 653,3 749,1 876,2

2.075 471,0 683,0 77752 909,1

2.150 488,1 707,7 805,3 041,9

2.225 505,1 732,4 833,4 974,8

2.300 522,1 757,0 8615 1.007,7
2.375 539,1 781,7 889,6 1.040,5
2.450 5506,2 806,4 917,60 1.073,4
2.525 573,2 8311 945,7 1.106,2
2.600 590,2 855,8 973,38 1.139,1
2.675 607,2 880,5 1.00L,9 LI71,9
2.750 624,3 905,2 1.030,0 1.204,8
2.825 641,3 929,8 1.058,1 1.237,7
2.900 658,3 954,5 1.086,2 1.270,5
2.975 675,3 97952 1.114,3 1.303,4
3.050 692,4 1.003,9 1.142,4 1.336,2
3.125 709,4 1.028,6 L.107,5 1.369,1
3.200 726,4 1.053,3 1.198,6 1.402,0
3.275 7434 1.078,0 1.226,7 1.434,8
3.350 760,5 1.102,7 1.254,7 1.467,7
3.425 77755 1.127,3 1.282,8 1.500,5
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AVANCES JURISPRUDENCIALES

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Anulacién de la sentencia del Tribunal Supremo que estimé la demanda de reclamacién
de paternidad con base tinicay exclusivamente en la negativa del demandado a someterse
a la prueba bioldgica de paternidad.

Tribunal Constitucional, Sala 2.°, Sentencia 2912005, de 14 de febrero.

Habiendo interpuesto el padre demanda de impugnacién de paternidad y desistiendo
posteriormente de la misma al conocer el resultado de la prueba biolégica, la madre,
en nombre propio y en el de su hijo, interpuso querella por estafa procesal que no
fue admitida a trdmite en base a la aplicacién de la excusa absolutoria prevista en el
articulo 268 del CP y de la prohibicién de accionar penalmente entre determinados
parientes consignada en el articulo 103 de la LECrim, causas que sélo afectaban a la
accion ejercida en nombre de su hijo, pero no a la ejercitada en nombre propio.
Tribunal Constitucional, Sala 1.°, Sentencia 2112005, de 1 de febrero.

Anulacioén por falta de motivacion de la sentencia del Tribunal Supremo que desestimé
un recurso de revisién de una sentencia de divorcio dictada en rebeldia por vulneracién
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, al aplicar la norma procesal
reguladora de la caducidad de la accién de revisién sin el necesario razonamiento que
pudiera justificar la denegacién del acceso a la jurisdiccion por parte del recurrente en
amparo.

Tribunal Constitucional, Sala 2., Sentencia 11/2005, de 31 de encro.

Nulidad de lo actuado en el procedimiento de reclamacién de paternidad en el que
admitida la prueba pericial consistente en la extraccién de muestras de ADN de un
caddver y la misma no llegé a practicarse por causas ajenas a la parte que reclamaba la
filiacion.

Tribunal Constitucional, Sala 2., Sentencia 312005, de 17 de enero.

Habiéndose acordado por el Juzgado el cambio de guarda y custodia a favor del
padre tras los incidencias habidas en la ejecucién del régimen de visitas, la Audiencia
revoc6 tal cambio sin fundamentar suficientemente tal decisién, por lo que el Tribunal
Constitucional entendié que se habia vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva
del padre y acordd retrotraer las actuaciones para que la Audiencia Provincial dictase
nueva resolucion respetando este derecho.

Tribunal Constitucional, Sala 2., Sentencia 812005, de 17 de enero.
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TRIBUNAL SUPREMO

FILIACION

Compatibilidad entre acciones de reclamacién de filiacién, declaracién de herederos y
declaracién de pretericién en testamento, y nulidad de compraventa.
Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 21 de diciembre de 2004.

Estimacion de la demanda de reclamacién de paternidad, cuando existiendo indicios
racionales para tal declaracion el demandado se niega a someterse a las pruebas bioldgicas
de paternidad, sin la presencia de causas cualificadas y debidamente justificadas para
legitimar su postura, vulnerando el articulo 14 de la CE, ya que se crea una situacién
de desigualdad, maxime cuando dicha negativa obedece a afanes obstruccionistas, y
constituye claro impedimento en la busqueda de la verdad material.

Tribunal Supremo, Sala 1.*, Sentencia de 26 de noviembre de 2004.

Inadmisién del recurso de casacién por interés casacional contra Sentencia recaida en
juicio de menor cuantia sobre filiacién ya que la infraccién de la doctrina del Tribunal
Constitucional no puede sustentar el recurso de casacion articulado por esta via.
Tribunal Supremo, Sala 1., Auto de 23 de noviembre de 2004.

Inadmisién del recurso de casacién interpuesto contra una sentencia recaida en juicio
de menor cuantia sobre filiacién al utilizarse una via casacional inadecuada, pues
habiéndose sustanciado el procedimiento por razén de la materia su acceso a la casacién
s6lo habria sido posible por la via del articulo 447.2.3.° de la LEC de 2000, siempre que
se acreditara la existencia de «interés casacional», como presupuesto de recurribilidad,
en la fase de la preparacion.

Tribunal Supremo, Sala 1., Auto de 16 de noviembre de 2004.

PATRIA POTESTAD

Condena a una compaiia eléctrica y subsidiariamente a una entidad publica por el
fallecimiento de un menor por electrocucién al subir a una torre de alta tensién habiéndose
moderado la indemnizacion al apreciarse la concurrencia de culpas de los padres del menor.
Tribunal Supremo, Sala 1.", Sentencia de 2 de diciembre de 2004.

Privacién de la patria potestad al padre que desde hace seis aflos no ve a la hija y
desde hace varios ha desatendido su obligacién alimenticia a pesar de haber cobrado
personalmente la ayuda familiar que devengé por el nacimiento de la misma, sin haber
empleado cantidad alguna en el sustento de la menor.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 11 de octubre de 2004.

Inexistencia de culpa exclusiva de la victima en el fallecimiento de un menor a
consecuencia de caerle encima una porteria de balonmano.
Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 23 de septiembre de 2004.
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REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

Desestimacién de la accién de rescision por lesién en mds de una cuarta parte ya que hay
que estar a lo aprobado por las partes voluntariamente, sin vicios del consentimiento
respectivo, tras la labor del Letrado que auné la voluntad de las mismas pues ello supone
una composicién de las disputas que surgieron durante el periodo negocial entre los
coényuges.

Tribunal Supremo, Sala 1.°, Sentencia de 25 de enero de 2005.

Caricter privativo de la pensién de jubilacién que percibe el ex esposo al tratarse de
un derecho personal del trabajador, sin que pueda tampoco incluirse en el activo un
derecho de reembolso de la sociedad de gananciales por importe del valor del dinero
de las cotizaciones que abonadas vigente la sociedad de gananciales han servido para
generar la pension.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 20 de diciembre de 2004.

No existe falta de litisconsorcio pasivo necesario porque no se demande al hijo en el
procedimiento de liquidacién de la sociedad de gananciales, por mis que la esposa
alegue el caricter de donatario del mismo respecto a una cantidad que se extrajo de
una cuenta comun.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 20 de diciembre de 2004.

No existe incongruencia porque en el activo del inventario se haya incluido una partida
por el importe actualizado, conforme al interés legal del dinero, de la cantidad que
extrajo la esposa de una cuenta de cardcter ganancial, ya que aunque dicha actualizacién
no se pidiese en la demanda es imperativa su aplicacién conforme a lo establecido en el
articulo 1397 del CC.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 20 de diciembre de 2004.

Teniendo el causante a la fecha de contraer matrimonio nacionalidad cubana en
aplicaciéon del Tratado de Paz con USA de 10 de diciembre de 1898, procede anular
el inventario y posterior adjudicacién de herencia efectuados conforme al régimen de
separacién de bienes.

Tribunal Supremo, Sala 1.°, Sentencia de 2 de diciembre de 2004.

Reconocimiento de un crédito a favor de un cédnyuge por las mejoras realizadas en
bienes privativos del otro, debiendo deducirse los beneficios que de las mismas haya
obtenido exclusivamente su autor.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 26 de noviembre de 2004.

El juicio verbal al que se remite el articulo 809.2 tiene una evidente naturaleza
incidental, al igual que sucede en el caso previsto en el articulo 794.4 de LEC 2000,
lo que determina la irrecurribilidad en casacién de las sentencias dictadas en grado de
apelacién en estos procedimientos.

Tribunal Supremo, Sala 1.", Auto de 23 de noviembre de 2004.
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UNIONES DE HECHO

Declarada la existencia de una convivencia more uxorio entre varén, separado
judicialmente de su anterior esposa, y mujer, con duracién de 17 afios y terminada
por fallecimiento de aquél, si bien no se reconoce la existencia de una comunidad de
bienes entre ambos, si se reconoce el derecho a una compensacién econémica a la
mujer que consistird en el valor un tercio de los bienes en aplicacién de los principios
generales del derecho ya que su no concesién supondria un enriquecimiento injusto en
los herederos en perjuicio de aquélla.

Tribunal Supremo, Sala 1.°, Sentencia de 23 de noviembre de 2004.

SUCESIONES

Desestimacién de la demanda en la que se pretende la nulidad de una particién por
no haberse observado la regla de la proporcionalidad en los lotes ya que la accién se
ejercita con base en una tasacién actual de los bienes y no a la del momento de llevarse
a cabo la particién como era procedente, pues para juzgar acerca de la existencia de
error o lesién en una particién debe hacerse atendido el valor de las cosas cuando
fueron adjudicadas, mixime en este caso, en el que han transcurrido mds de treinta
afios desde la particién y la fecha de la tasacién.

Tribunal Supremo, Sala 1.°, Sentencia de 25 de noviembre de 2004.

Validez del testamento otorgado ante Notario aunque el testador no pudiese hablar ni
escribir y que manifestase su conformidad al Notario mediante gestos.
Tribunal Supremo, Sala 1.°, Sentencia de 24 de noviembre de 2004.

Declarado que la compraventa fue simulada encubriendo una donacién modal cuyo modo
o carga era la de cuidar y asistir a la donante, habiéndose acreditado que realizada la
donacién, los donatarios dejaron completamente de ocuparse de aquélla incumpliendo
lo convenido, se acuerda la revocacién de la donacién por incumplimiento del modo.
Tribunal Supremo, Sala 1.°, Sentencia de 23 de noviembre de 2004.

No produce dejar sin efecto la declaracion de herederos efectuada en 1973 aun cuando
en la misma se discriminase a un hijo extramatrimonial habida cuenta que la misma se
llevé a efecto conforme a la legislacion vigente en aquel momento, habiéndose agotado
los efectos de dicha discriminacién en la fase preconstitucional.

Tribunal Supremo, Sala 1."; Sentencia de 13 de octubre de 2004.

OTRAS CUESTIONES

Nulidad por simulacién absoluta de la escritura de compraventa otorgaba por la madre y
uno de los hijos al acreditarse que no existi6 precio en la misma, siendo intrascendente
que aquélla se hubiese llevado a efecto en escritura publica ya que la fe publica notarial
no alcanza a la certeza y verdad de las manifestaciones que se hacen.

Tribunal Supremo, Sala 1.°, Sentencia de 27 de enero de 2005.

328



AVANCES JURISPRUDENCIALES

Realizada la vasectomia al esposo y habiendo quedado embarazada la esposa no se
estima la accién de reclamaciéon de dafios y perjuicios ejercitada por el esposo frente
al médico que realiz6 aquella operacion al no haberse acreditado que el esposo sea el
padre del hijo que ha tenido su esposa.

Tribunal Supremo, Sala 1., Sentencia de 29 de octubre de 2004.

Intromisién ilegitima en el derecho a la propia imagen y a la intimidad de una menor
por la publicacién de una fotografia de la misma cuando se encontraba ingresada en un
centro oncolégico y fue visitada en la fiesta de Reyes Magos por unos famosos.
Tribunal Supremo, Sala 1.°, Sentencia de 18 de octubre de 2004.

No existié error judicial cuando se estimé la oposicién a la ejecucién en la que se
reclamaba el pago de la pensién compensatoria fijada en la sentencia de separacién
cuando en la sentencia de divorcio no se hizo pronunciamiento alguno sobre dicha
pensioén.

Tribunal Supremo, Sala 1.°, Sentencia de 1 de octubre de 2004.

AUDIENCIAS PROVINCIALES

SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD

No procede declarar la nulidad matrimonial en base a una supuesta falta de
consentimiento, puesto que de la prueba practicada se infiere la existencia de un
matrimonio que discurre con «normalidad» durante los cuatro primeros afos.

AP Malaga, Sec. 7., Sentencia de 28 de enero de 2005.

Acreditada la separaciéon de hecho durante 18 afos, procede decretar el divorcio, siendo
de aplicacién la normativa espafola, al ser ambos cényuges de nacionalidad espaiiola,
contrajeron matrimonio en Leén, aun cuando su residencia posterior fuese en Francia
donde nacié su tnica hija, no siendo obsticulo para ello que en Francia se dictase
sentencia desestimatoria de divorcio.

AP Valencia, Sec. 10.", Sentencia de 7 de diciembre de 2004.

GUARDA Y CUSTODIA

No basta para modificar el régimen de guarda de la menor el que el padre disponga de
mejor horario laboral que la madre.
AP Toledo, Sec. 1., Sentencia de 2 de febrero de 2005.

Sin que exista un previo acuerdo entre los progenitores no procede fijar un régimen de
guarda compartida.
AP Barcelona, Sec. 18.", Sentencia de 28 de enero de 2005.
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Es ajustada la decisién de atribuir la guarda y custodia del hijo de 16 afios a la madre,
puesto que constan las manifestaciones de éste de no poder vivir con su padre.
AP Barcelona, Sec. 18.°, Sentencia de 28 de enero de 2005.

No procede introducir modificaciones en el régimen de custodia establecido a favor de
la madre, dado el problema psicolégico que padece el menor y la incidencia que en el
mismo estd teniendo la ruptura de la pareja.

AP Barcelona, Sec. 18.°, Sentencia de 25 de enero de 2005.

REGIMEN DE VISITAS

No procede establecer el régimen de visitas que pretende el padre, puesto que
supondria un trasiego casi diario del hogar familiar al del progenitor —en poblaciones
distintas—, alterando su entorno habitual, sus relaciones con sus amigos de colegio y con
sus hermanos menores, teniendo en cuenta que el menor tiene 9 afos.

AP Baleares, Sec. 3., Sentencia de 15 de febrero de 2005.

A pesar de que en el pasado se produjo un episodio de violencia doméstica presenciado
por los hijos no procede suspender el derecho de visitas del padre, cuando éste ha
acreditado que el mismo se produjo como consecuencia de una ingesta abusiva de
alcohol, no presentando en la actualidad ningtn sintoma de sufrir este tipo de adiccién.
No obstante, las visitas serdn limitadas y controladas en el Punto de Encuentro.

AP Badajoz, Sec. 3., Sentencia de 2 de febrero de 200s.

No resulta procedente fijar visitas todos los sdbados, dado que impide al progenitor
custodio disfrutar con normalidad de los fines de semana.
AP Toledo, Sec. 1., Sentencia de 2 de febrero de 2005.

No procede modificar el régimen de visitas, ya que aunque se constata cierta falta de
habilidad por parte del padre para cuidar a una hija de corta edad, dicho problema con
voluntad y tiempo se superard.

AP Barcelona, Sec. 18.°, Sentencia de 26 de enero de 2005.

Procede que, en caso de que por una causa justificada, el padre no pueda recoger al
menor cuando le corresponda su compaiia pueda hacerlo un familiar.
AP Valencia, Sec. 10.”, Sentencia de 25 de enero de 2005.

VIVIENDA FAMILIAR

Teniendo en cuenta la avanzada edad del esposo, su precario estado de salud y que
viene ocupando la vivienda desde hace mas de 30 afios, se considera que su interés es
el mas necesitado de proteccién, y por ello se le otorga el uso de la vivienda familiar
—propiedad privativa de la esposa— por un espacio de seis meses a contar desde la fecha
de la sentencia de la Audiencia Provincial.

AP Baleares, Sec. 3., Sentencia de 10 de febrero de 200s.
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Si ambos cényuges convinieron en el convenio regulador que tanto el parking como el
trastero de la vivienda familiar serfan utilizados por el esposo, no hay motivo alguno para
alterar aquel pacto, mixime cuando el esposo tiene su domicilio en las inmediaciones
de la vivienda familiar.

AP Lleida, Sec. 1.°, Sentencia de 27 de enero de 2005.

Mientras se produce la divisioén, procede atribuir el uso de la vivienda a la esposa que la
precisa para habitarla, ya que el marido tiene una vivienda en alquiler.
AP Girona, Sec. 1.“, Sentencia de 27 de enero de 2005.

No procede imponer a uno solo de los conyuges el pago de la totalidad del préstamo
hipotecario, pues es a ambos a quien les corresponde asumir la deuda, excepto que
hubieran pactado expresamente lo contrario.

AP Barcelona, Sec. 18., Sentencia de 26 de enero de 2005.

PENSION ALIMENTICIA

No procede extinguir la pensiéon de alimentos, puesto que el mero hecho de alcanzar la
mayoria de edad no produce automiticamente su extincion.
AP Baleares, Sec. 3., Sentencia de 11 de febrero de 2005.

La cuantia de la pensién alimenticia deber4 fijarse de forma ponderada por un importe
que oscile entre el 30% y el 35% de los ingresos netos que por todos los conceptos
perciba el obligado al pago.

AP Valladolid, Sec. 3., Sentencia de 10 de febrero de 200s.

No procede incrementar la cuantia de la pension alimenticia puesto que las necesidades
de los hijos no han variado y de accederse a tal aumento el alimentante quedaria en una
situacion limite.

AP Toledo, Sec. 1., Sentencia de 8 de febrero de 200s.

Estimacién de la oposicién a la ejecucién en la que se reclamaba cierta cantidad en
concepto de gastos extraordinarios dado que nada se establecié al respecto en la
sentencia de separacién objeto de la ejecucion.

AP Baleares, Sec. 3., Auto de 4 de febrero de 2005.

PENSION COMPENSATORIA

Fijacién de pensién compensatoria aun cuando la esposa, durante los tltimos meses haya
realizado determinados trabajos, ya que es evidente la precariedad laboral de la misma.
AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 4 de marzo de 2005.
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La diferencia salarial entre los litigantes —1.021 euros mds horas extraordinarias del
esposo, frente a los 677 de la esposa— evidencia un desequilibrio econémico que motiva
el establecimiento de una pensién compensatoria en la cuantia de 100 euros.

AP Baleares, Sec. 3., Sentencia de 18 de febrero de 2005.

Es ajustada la fijacién de una pensién compensatoria en 300 euros sin limitacién
temporal alguna, dado que la esposa queda al cuidado de los hijos de corta edad.
AP Toledo, Sec. 1., Sentencia de 2 de febrero de 2005.

Procede declarar extinguida la pensién compensatoria puesto que en el convenio
regulador se fijé que la misma cesaria cuando la beneficiaria tuviese un empleo estable,
lo que se ha cumplido. No afecta a tal pacto hechos no tenidos en cuenta en aquel
momento, como por ejemplo, el padecimiento de una enfermedad posterior.

AP Baleares, Sec. 3., Sentencia de 1 de febrero de 2005.

Constatado que la separacién genera desequilibrio econémico para la esposa —que
trabaja y que tiene 44 aflos—, procede la fijacién de una pensién compensatoria de 300
euros mensuales limitada a 3 afios, puesto que la esposa tiene atribuido el uso de la
vivienda familiar.

AP Barcelona, Sec. 18.°, Sentencia de 28 de enero de 2005.

No procede declarar la extincién de la pensiéon compensatoria dado que no se acredita
ni una alteracién de las circunstancias econdmicas del obligado al pago, por mas que
haya pasado a la situacién de jubilado por enfermedad y se haya declarado la invalidez
permanente absoluta.

AP Valladolid, Sec. 1., Sentencia de 26 de enero de 2005.

CONVENIO REGULADOR

Cuando se trata de fijar la cuantia de la pensién alimenticia, no son vinculantes para el
tribunal los pactos contenidos en un convenio regulador no ratificado, sin que por otro
lado pueda darse plena eficacia al dato contenido en el mismo relativo a los ingresos que
percibe el progenitor no custodio.

AP Murcia, Sec. 5.°, Sentencia de 21 de enero de 2005.

El convenio no ratificado a presencia judicial, aunque impide que siga adelante el
procedimiento de mutuo acuerdo, no implica que los pactos asumidos carezcan de
efectos civiles entre los firmantes, y por ello no procede fijar pensién compensatoria a
favor de la esposa, ya que el alegado vicio del consentimiento por no estar en sus plenas
facultades mentales no ha quedado acreditado siendo insuficiente a estos extremos una
mera declaracién testifical de una amiga de la misma.

AP Murcia, Sec. 1.°, Sentencia de 21 de diciembre de 2004.

La intimidacién como vicio invalidante del consentimiento contractual debe ser
acreditado por quien la alega y por ello, no habiéndose probado tal circunstancia, no
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procede declarar la nulidad del segundo convenio regulador suscrito dos meses y medio
después de firmar el primero en el que se modificaban algunas cldusulas.
AP Sevilla, Sec. 2.°, Sentencia de 30 de noviembre de 2004.

CUESTIONES PROCESALES

Desestimacion de la peticién de medidas cautelares via articulo 158 del CC cuando estd
en tramite un procedimiento de modificacién de medidas.
AP Cordoba, Sec. 1., Auto de 19 de enero de 2005.

Debe darse a progenitor e hija la posibilidad de retomar la relaciéon personal en las
condiciones establecidas inicialmente, pretendiendo el beneficio de la menor, no
pudiendo darse relevancia al informe psicoldgico practicado en base a las exclusivas
manifestaciones de una parte.

AP Alicante, Sec. 6., Sentencia de 30 de diciembre de 2004.

La declaracién de nulidad de los convenios excede el objeto del procedimiento de
separacion matrimonial y fijacién de medidas.
AP Valencia, Sec. 10.”, Sentencia de 14 de diciembre de 2004.

EJECUCION DE SENTENCIA

Aunque en la sentencia de apelacién se rebaja la cuantia de la pensién alimenticia, se
hace constar que no procede la devolucién de las diferencias ya percibidas al entenderse
que se han consumido por los beneficiarios de la pension.

AP Madrid, Sec. 22.°, Sentencia de 4 de marzo de 2005.

Procedenciadeladevolucién de las cantidades que la esposa percibié de mas en concepto
de pensién compensatoria al haber retenido la empresa el porcentaje acordado sobre el
salario bruto y no sobre el neto, sin que proceda apreciar mala fe en la ejecutada.

AP Vizcaya, Sec. 4., Auto de 28 de enero de 200s.

No procede acordar que el régimen de visitas se lleve a efecto en el Punto de Encuentro
—reservada para supuestos excepcionales—y que se realice un seguimiento psicolégico a
los menores al no apreciarse que exista motivo alguno para ello. La solucién al problema
pasa porque el padre solicite el asesoramiento de personas técnicamente preparadas en
relacién con la forma de comportamiento que ha de tener con sus hijos cuando esté en
su compaiia.

AP Zamora, Sentencia de 24 de enero de 2005.

Se estima la demanda en la que el ex esposo reclama a la ex esposa las pensiones
compensatorias abonadas desde que aquélla contrajo matrimonio con un tercero,
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siendo procedente la condena en costas a pesar de que, interpuesto el procedimiento,
se consignase por la demandada la cantidad reclamada.
AP Valencia, Sec. 10.”, Sentencia de 24 de enero de 2005.

REGIMENES ECONOMICOS

No habiéndose sefialado plazo para oposicion en la providencia que daba traslado a
las partes de las operaciones divisorias realizadas por el Contador partidor, procede
admitir a trimite el escrito que se presentd trascurridos los 10 dias que se establecen en
el articulo 787.1 de la LEC.

AP Cordoba, Sec. 1., Auto de 4 de febrero de 200s.

Procede que ambos conyuges satisfagan al 50% los gastos comunes, tales como seguros
del domicilio conyugal, pagos pendientes del ajuar doméstico, deuda con la comunidad
de propietarios por gastos comunitarios, deuda por uso de la tarjeta de crédito,
seguros médicos y préstamos personales comunes, etc., puesto que se trata de deudas
comunes.

AP Baleares, Sec. 3., Sentencia de 1 de febrero de 2005.

No cabe duda de que la vivienda es ganancial —ex articulo 1361 del CC—, siendo
insuficiente para destruir dicha presuncién la presentacién de una escritura de
aceptacion de herencia, en la que se declaré por la heredera que el bien era privativo.
AP Girona, Sec. 1.“, Sentencia de 27 de enero de 2005.

Habiéndose constatado la existencia de una separacién de hecho entre los cédnyuges,
procede tenerla en cuenta a efectos de la disolucién de la sociedad de gananciales.
AP Badajoz, Sec. 3., Sentencia de 19 de enero de 2005.

Los bienes adquiridos mediante precio en parte ganancial y en parte privativo,
corresponderdn por indiviso a la sociedad de gananciales y al cényuge o cényuges en
proporcién al valor de las aportaciones respectivas.
AP Barcelona, Sec. 18.°, Sentencia de 18 de enero de 2005.

No procede indemnizacién alguna por contribuir a la adquisicién y construccién de la
vivienda dado que no consta ni el grado ni alcance de la misma ni que, de ser ciertas,
no lo fueran a titulo gratuito.

AP Tarragona, Sec. 1., Sentencia de 13 de enero de 2005.

UNIONES DE HECHO

Atribucién del uso de la vivienda familiar al progenitor no custodio, ya que la
conviviente, sus hijos fruto de un anterior matrimonio y la hija comdn nacida tras la
convivencia more uxorio, pueden trasladarse a la vivienda que anteriormente ocupaba
aquélla y cuyo uso le fue atribuido judicialmente, sin que sea obsticulo para ello que
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dicha vivienda se encuentre en la actualidad arrendada, ya que del contenido de las
cldusulas se desprende la posibilidad de poder recuperar la vivienda.
AP Cordoba, Sec. 1.°, Sentencia de 4 de marzo de 2005.

Unicamente pueden sustanciarse por el juicio verbal especial las cuestiones de parejas
de hecho relativas a la guarda y custodia, régimen de visitas, alimentos y vivienda,
debiendo ventilarse el resto de cuestiones a través del procedimiento declarativo que
corresponda.

AP Barcelona, Sec. 12.°, Sentencia de 22 de diciembre de 2004.

PROCEDIMIENTOS DE MENORES

Es ajustada la declaracién de desamparo realizada por la Direccién General de Atencién
al Menor, que ha motivado la asuncién de la tutela por la entidad publica, con privacién
de la guarda y custodia a los padres biolégicos, sin que por el momento se acredite
que el padre estd capacitado para asumir la custodia de los 3 hijos, dada la situacién de
violencia y abusos a los que fueron sometidos.

AP Barcelona, Sec. 18.°, Sentencia de 21 de enero de 2005.

El articulo 129 del CF agota su eficacia en el conocimiento efectivo de la filiacién
bioldgica, pero ello no puede afectar a la adopcion inscrita en el Registro Civil —articulos
180.4 CC y 129 CF—, es decir, la apelante tiene derecho a conocer quién es su madre,
pero ella no puede tener acceso al Registro.

AP Barcelona, Sec. 18.°, Sentencia de 19 de enero de 2005.

Se confirma la resolucién de la Direccién General de Atencién al Menor por la que,
tras la situacién de desamparo, declara el acogimiento preadoptivo como la medida mas
adecuada para la proteccion del menor, ya que tras su nacimiento fue cuidado por una
vecina hasta que fue ingresado en un centro residencial.

AP Barcelona, Sec. 18.°, Sentencia de 19 de enero de 2005.

El interés del menor exige que no tenga lugar su reinsercién en su familia biol6gica
hasta que el padre se reinserte.
AP Murcia, Sec. 1.°, Sentencia de 23 de diciembre de 2004.

En el proceso de adopcion del menor que se encuentra en acogimiento preadoptivo,
basta con que los padres bioldgicos sean oidos, al constar que se hallan incursos en causa
de privacion de la patria potestad, maxime cuando desde que se inicié el expediente de
proteccién los padres no han tenido contacto con el hijo, siendo ineficaces las tardias
expectativas de reformar que alega ahora el padre.

AP Valencia, Sec. 10.”, Sentencia de 21 de diciembre de 2004.
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